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1.  Inleiding 
 
Op de Nederlandse arbeidsmarkt is een flexibilisering zichtbaar. In de laatste decennia is deze 
flexibilisering zelfs meer dan vermenigvuldigd. Van alle werkenden in 2018 had 22,5 procent een 
flexibel dienstverband.
1
 Hier vallen onder andere de freelancer en zelfstandige zonder personeel 
(hierna: ‗zzp‘) onder, een groep die  inmiddels zo‘n 1,1 miljoen werkenden kent.
2
 Zowel de termen 
freelancer als zzp‘er vinden geen grondslag in de wet. In de praktijk komen deze termen daarentegen 
met regelmaat voor. Zo interviewt een journalist als freelancer voor het plaatselijke nieuwsblad, en is 
een klusjesman als zzp‘er aan de slag bij zijn voormalig werkgever. De flexibiliteit van deze 




Ondernemingen veronderstellen een voordeel te hebben aan een flexibele arbeidskracht 
doordat zij op die manier flexibel in kunnen spelen op de werkgelegenheid. Bovenal beogen 
ondernemingen daarmee de kosten van een dure werknemer te besparen.
4
 Zo moet een werkgever 
een werknemer namelijk minimaal het minimumloon
5
 aan salaris betalen en bij arbeidsongeschiktheid 
in beginsel twee jaren doorbetalen. Daarnaast moet de werkgever zorgdragen voor de loonbelasting, 
premies werknemersverzekeringen, een vakantieregeling en niet zelden een pensioenregeling.
6
 Voor 
een freelancer of zzp‘er hoeft een werkverschaffer niet in deze voorzieningen te faciliteren.
7
 Het kan 
daardoor voor de werkverschaffer financieel aantrekkelijker zijn om een freelancer of zzp‘er in te 
zetten. Het voordeel kan zich namelijk manifesteren in hetgeen deze flexibele arbeidskracht geen 
recht heeft op loondoorbetaling bij ziekte, er geen sprake is van een minimumtarief, geen afdracht 
loonbelasting en bijdrage verzekeringen vereist is en er tevens geen ‗ontslag‘vergoeding hoeft te 
worden betaald bij het einde van de opdracht.
8
 Voor de zelfstandige kan het voordeel zijn dat hij 
geniet van verscheidene ondernemersvoordelen
9
, zoals fiscale aftrekposten
10
. Tegenhanger van dit 
voordeel is dat een freelancer of zzp‘er verkeert in de situatie dat hij werkzaam kan zijn voor een laag 
tarief en hierdoor onvoldoende verdient om te voorzien in een sociaal vangnet.
11
 
De zelfstandigen aan de onderkant van de arbeidsmarkt verkeren dan ook in een kwetsbare 
situatie, waardoor zij zonder bescherming tegen arbeidsongeschiktheid of een verzekering tegen 
onvoorziene omstandigheden, werkzaam zijn.
12
 Dit probleem doet zich in het bijzonder voor bij de 
groeiende groep ‗schijnzelfstandigen‘. Hieronder worden de werkenden verstaan die op grond van 
geldende regelgeving alsmede de feiten en omstandigheden mogelijk ‗een arbeidsovereenkomst 
zouden moeten hebben en dus onder andere voor de fiscaliteit en sociale zekerheid als werknemer 
moeten worden behandeld, maar in de praktijk worden behandeld als zelfstandige‘.
13
 Deze groeiende 
groep flexibele arbeidskrachten heeft behoefte aan meer duidelijkheid en bescherming.
14
 Ook de 
Europese Commissie heeft Nederland gewaarschuwd dat de groep (ondefinieerbare) flexibele 
arbeidskrachten moet worden teruggedrongen.
15
 De Nederlandse regering beseft zich dit, maar heeft 
nog geen passende oplossing kunnen vinden om deze groep terug te dringen.
16
 Om voldoende 
duidelijkheid en bescherming te kunnen bieden lijkt volgens hen een verbeterde afbakening tussen het 
zelfstandig ondernemerschap en werknemerschap nodig.
17
 Het is namelijk een steeds groter wordend 
maatschappelijk probleem, doordat er minder werkenden genieten van arbeidsrechtelijke bescherming 
en er een grote groep werkenden aan de onderkant van de arbeidsmarkt niet over een sociaal 
vangnet beschikt.
18
 De huidige regels lijken dan ook niet houdbaar, ‗omdat zij onvoldoende zijn 
                                                          
1
 WRR, Rapport: het betere werk 2019, p. 11; CBS & TNO 2020, p. 11. 
2
 CBS & TNO 2020, p. 38. 
3
 Lamers & Ermers 2014, p. 149. 
4
 Dekker & de Beer, Tijdschrift voor HRM 2/2015, p. 3. 
5
 Wet minimumloon en minimumvakantiebijslag. 
6
 PHR 17 juli 2020, ECLI:NL:PHR:2020:698; Pennings 2018, par. 5.1. 
7
 Rapport ‘Onderzoek varianten kwalificatie arbeidsrelatie’ 2017, p.4. 
8
 PHR 17 juli 2020, ECLI:NL:PHR:2020:698, r.o. 3.11; Pennings 2018, par. 5.1. 
9
 PHR 17 juli 2020, ECLI:NL:PHR:2020:698, r.o. 3.8; Mertens 2018, par. 5.3 en 5.4; De Reus 2020, hfst. 3. 
10
 CBS 2014, p. 5-6 en 14. 
11
 Kamerstukken II 2017/18, 31311, 207, p. 3; Koot – Van der Putte, MSR nr. 42 2020/2.2.9, p. 1; PHR 17 juli 2020, 
ECLI:NL:PHR:2020:698, r.o. 3.10; Houweling 2017, p. 454-455; Wet minimumbeloning zelfstandigen en zelfstandigenverklaring 
van 28 oktober 2019, p. 3 (MvT), www.internetconsultatie.nl. 
12
 Wet minimumbeloning zelfstandigen en zelfstandigenverklaring van 28 oktober 2019, p. 3 (MvT), www.internetconsultatie.nl. 
13
 Koot – Van der Putte, MSR nr. 42 2020/2.2.9, p. 1; Boot, TRA 2012/84; Koot - Van der Putte & Strating, Zeggenschap 2009, 
p. 44-46; Pennings, TRA 2015/33; Stege, AR 2016/44; De Laat, TRA 2017/69; Kamerstukken II 2017/18, 31311, 207, p. 1 en 3 
14
 Kamerstukken II 2017/18, 31311, 207, p. 1; Laagland, TRA 2020/51, p. 2. 
15
 PbEU 2016, C 299/10, p. 41; Kamerstukken II 2017/18, 31311, 207, p. 1. 
16
 Kamerstukken II 2017/18, 31311, 207, p. 1-2; Koot – Van der Putte, MSR nr. 42 2020/2.2.9, p. 1; Wolzak, FD 2017, p. 6; Kok 
2020. 
17
 Kamerstukken II 2017/18, 31311, 207, p. 3–5; Rapport Commissie Regulering van werk 2020, p. 40. 
18
 PHR 17 juli 2020, ECLI:NL:PHR:2020:698, r.o. 3.16; WRR, Rapport: het betere werk 2019, 88. 
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toegesneden op de huidige en toekomstige behoeften van werkgevers, werkenden en het collectief‘.
19
 
Om er voor te zorgen dat het arbeidsrecht beter aansluit bij de hedendaagse praktijk zal de positie van 
de zelfstandigen die bewust kiezen voor het ondernemerschap versterkt moeten worden en de 
elementen ter kwalificatie van de arbeidsovereenkomst worden verduidelijkt.
20
 
Zoals hiervoor al werd vermeld, vinden de termen freelancer en zzp‘er en geen grondslag in 
de wet. In Nederland kennen we namelijk juridisch gezien slechts twee varianten werkrelatie. Te 
weten de arbeidsovereenkomst op grond van Titel 10:7 BW en de overeenkomst van opdracht op 
grond van Titel 7:7 BW. Volgens artikel 7:610 lid 1 BW is er sprake van een arbeidsovereenkomst 
wanneer ‗de ene partij, de werknemer, zich verbindt in dienst van de andere partij, de werkgever, 
tegen loon gedurende zekere tijd arbeid te verrichten‘.
21
 De overeenkomst van opdracht op grond van 
artikel 7:400 lid 1 BW betreft een ‗overeenkomst waarbij de ene partij, de opdrachtnemer, zich jegens 
de andere partij, de opdrachtgever, verbindt anders dan op grond van een arbeidsovereenkomst 
werkzaamheden te verrichten‘.
22
 De overeenkomst van opdracht is in feite een restcategorie, 
aangezien deze overeenkomst alleen van toepassing kan zijn wanneer er nadrukkelijk geen sprake is 
van een arbeidsovereenkomst.
23
 Artikel 7:400 lid 2 BW sluit dwingendrechtelijk uit dat wanneer een 
overeenkomst te kwalificeren is als een arbeidsovereenkomst op grond van artikel 7:610 BW, er geen 
sprake kan zijn van een overeenkomst van opdracht.
24
  
Het is dan ook de vraag of de freelancer en zzp‘er daadwerkelijk een overeenkomst van 
opdracht sluiten met hun werkverschaffer. Veelal wordt er in de overeenkomst tussen deze partijen 
een bepaling opgenomen waarin staat dat het arbeidsrecht uitdrukkelijk niet van toepassing wordt 
geacht.
25
 Door de gehele overeenkomst ‗strategisch vorm te geven‘, in die zin dat duidelijk wordt 
opgenomen dat partijen geen arbeidsovereenkomst beogen te sluiten
26
, wordt dan ook gepoogd de 
arbeidsrechtelijke bescherming, met alle kosten van dien, uit te sluiten. Het is echter maar zeer de 




Ter nadere kwalificatie of er al dan niet sprake is van een arbeidsrelatie, wordt sinds 1997 het 
Groen/Schoevers-arrest als maatstaf gehanteerd.
28
 Dit arrest ging over zelfstandig adviseur Groen die 
onderwijswerkzaamheden verrichtte bij Schoevers. Tussen de heer Groen en Schoevers was een 
mondelinge overeenkomst (van opdracht) gesloten. Op verzoek van de heer Groen zond hij 
maandelijks facturen van zijn gewerkte uren, vond er geen premie afdracht plaats van de uitbetaling 
die hij ontving en waren de overige arbeidsvoorwaarden, die voor de werknemers van Schoevers 
golden, niet op hem van toepassing. Opleidingsinstituut Schoevers beëindigt op een zeker moment de 
overeenkomst. De heer Groen komt daartegen in verweer en stelt dat er sprake is van een 
arbeidsovereenkomst. Om te beoordelen of er sprake is van een arbeidsovereenkomst heeft de Hoge 
Raad in dit arrest bepaald dat dit afhankelijk is ‗van de feiten en omstandigheden van het geval, 
waarbij doorslaggevende betekenis is toegekend aan de vraag of partijen totstandkoming van een 
overeenkomst hebben beoogd‘. En vervolgens ‗… wat tussen hen heeft te gelden wordt bepaald door 
hetgeen hun bij het sluiten van de overeenkomst voor ogen stond, mede in aanmerking genomen de 
wijze waarop zij feitelijk aan de overeenkomst uitvoering hebben gegeven en aldus daaraan inhoud 
hebben gegeven‘.
29
 De Hoge Raad heeft in het Groen/Schoevers-arrest geoordeeld dat alle 
elementen uit artikel 7:610 BW voor de kwalificatie van de arbeidsovereenkomst van belang worden 
geacht, en gezien de omstandigheden van het geval in meer of mindere mate moeten worden 
meegewogen.
30
 Deze methode wordt ook wel de ‗holistische benadering‘ genoemd.
31 De Hoge Raad 
lijkt hierbij dusdanig meegewogen te hebben wat partijen voor ogen hadden bij het sluiten van de 
overeenkomst. Dit suggereert dat partijen onderling kunnen afspreken hoe de arbeidsrelatie 
gekwalificeerd moet worden.
32
 Voor de heer Groen resulteerde deze algehele beoordeling van de 
Hoge Raad er in dat er geen sprake was van een arbeidsovereenkomst.  
                                                          
19
 PHR 17 juli 2020, ECLI:NL:PHR:2020:698, r.o. 3.21; Rapport Commissie Regulering van werk 2020, p. 14 en 63. 
20
 PHR 17 juli 2020, ECLI:NL:PHR:2020:698, r.o. 3.21 en 4.7; Regeerakkoord 2017-2021, p. 25. 
21
 Artikel 7:610 lid 1 BW. 
22
 Artikel 7:400 lid 1 BW. 
23
 Artikel 7:400 lid 1 en 2 BW; Lamers & Ermers 2014, p. 147. 
24
 Lamers & Ermers 2014, p. 147; Asser/Tjong Tjin Tai 2009, nr. 36 en 48. 
25
 Lamers, RSV 2020/233, p. 959. 
26
 PHR 17 juli 2020, ECLI:NL:PHR:2020:698, r.o. 3.14; Peters, TRA 2020/52, par. 4.4; Laagland, TRA 2020/51; Bartens, 
TvAO 2019/1, p. 14. 
27
 Lamers, RSV 2020/233, p. 958. 
28
 HR 14 november 1997, NJ 1998, 149 (Groen/Schoevers). 
29
 HR 14 november 1997, NJ 1998, 149 (Groen/Schoevers), r.o. 3.4. 
30
 PHR 17 juli 2020, ECLI:NL:PHR:2020:698, r.o. 6.3; Loonstra 2016, p. 69; Heerma van Voss, 7-V 2015, p. 1. 
31
 Rapport ‘Onderzoek varianten kwalificatie arbeidsrelatie’ 2017, p. 82. 
32
 Lamers, RSV 2020/233, p. 959. 
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Inmiddels zijn er meer dan twintig jaren verstreken sinds het Groen/Schoevers-arrest. In de 
praktijk is zichtbaar dat dit arrest blijkbaar in de loop der jaren heeft geleid tot onduidelijkheid en 
rechtsonzekerheid.
33
 De meeste discussie is ontstaan rondom het aspect ‗partijbedoeling‘. In het 
Groen/Schoevers-arrest lijkt de Hoge Raad immers ruimte te hebben gelaten om de partijbedoeling 
mee te laten wegen in de kwalificatievraag.
34
 Dit lijkt met name te zien op het woordje ‗mede‘, in de 
zinsnede die hierboven is weergegeven. Over de weging van de partijbedoeling voor de 
kwalificatievraag worden sinds het Groen/Schoevers-arrest in de wetenschap verschillende 
zienswijzen verdedigd. Sommige auteurs betogen dat de partijbedoeling relevant is ter kwalificatie van 
de arbeidsovereenkomst
35
, terwijl anderen betogen dat de partijbedoeling geen, of een ondergeschikt, 
belang heeft.
36
 In de rechtspraak is tevens zichtbaar dat de partijbedoeling in verscheidene uitspraken 
als belangrijk element wordt aangemerkt.
37
 Zo heeft er een zaak voorgedaan waarin mevrouw Groot 
een meningsverschil heeft gekregen met haar opdrachtgever Diosynth, nadat zij al ongeveer 18 jaren 
acquisitiewerkzaamheden voor Diosynth uitvoerde. Dat partijen voorafgaand de wens hadden een 
overeenkomst van opdracht te sluiten, werd door de Hoge Raad van aanzienlijk belang geacht.
38
 De 
Hoge Raad lijkt deze lijn in latere rechtspraak iets te nuanceren en lijkt in het vervolg meer waarde toe 
te kennen aan de feitelijke uitvoering.
39
 Desalniettemin is in lagere rechtspraak nog steeds zichtbaar 
dat de partijbedoeling met regelmaat als cruciaal element wordt aangemerkt. Zo is een 
radioverslaggever als ‗freelancer‘ aan de slag gegaan bij RTV Rijnmond. De kantonrechter heeft 
geoordeeld dat het van belang is geweest dat partijen bij het aangaan van de overeenkomst bewust 
voor een andere constructie dan een arbeidsovereenkomst hebben gekozen.
40
 Ook bij een Deliveroo-
zaak in 2018 werd hier veel waarde aan gehecht. Deliveroo had namelijk na het eindigen van de 
arbeidsovereenkomsten van de maaltijdbezorgers, een overeenkomst van opdracht met hen gesloten. 
In die overeenkomst is expliciet vastgelegd dat partijen uitsluitend een overeenkomst van opdracht 
aangaan en niet de intentie hebben een arbeidsovereenkomst te sluiten.
41
 Dat partijen geen 
arbeidsovereenkomst hadden gesloten werd gehonoreerd door de kantonrechter. Een gelijke uitkomst 
was ook aan de orde bij de krantenbezorgers van de Persgroep, waar eveneens werd geoordeeld dat 
er geen sprake was van een arbeidsovereenkomst omdat partijen niet anders hebben doen blijken 
dan de wens een overeenkomst van opdracht te sluiten.
42
 Deze zogenoemde ‗Groen/Schoevers-
doctrine‘ heeft er toe geleid dat partijen klaarblijkelijk op schrift konden uitsluiten dat er sprake is van 
een arbeidsovereenkomst, terwijl hier feitelijk wel sprake van zou kunnen zijn.
43
 Het 
dwingendrechtelijke karakter zoals het arbeidsrecht deze kent, gericht op solidariteit en 
ongelijkheidscompensatie, lijkt middels deze doctrine dan ook ondermijnd te kunnen worden.
44
  
De Hoge Raad heeft in een recente uitspraak de ruimte, die voortvloeide uit het 
Groen/Schoevers-arrest, weer ingeperkt. In onderhavige kwestie had appellante een participatieplaats 
bij de gemeente Amsterdam. Met behoud van haar IOAW-uitkering heeft zij gedurende een jaar 
werkzaamheden verricht op de interne servicedesk. Appellante vordert dat zij een 
arbeidsovereenkomst had en zij aldus het loon zou moeten verdienen die daarbij hoort. De Hoge 
Raad geeft aan dat het er om gaat ‗of de overeengekomen rechten en verplichtingen voldoen aan de 
wettelijke omschrijving van de arbeidsovereenkomst‘.
45
 En dat de partijbedoeling hierbij ‗geen rol 
speelt bij de vraag of de overeenkomst moet worden aangemerkt als arbeidsovereenkomst of niet‘.
46
 
De Hoge Raad gaat echter niet zozeer in op de toetsing en weging van de elementen ter kwalificatie 
van de arbeidsovereenkomst, zoals A-G de Bock in haar uitgebreide en interessante conclusie wel 
doet.
47
 Zo gaat zij in haar conclusie onder andere uitvoerig in op een mogelijke (herijkte) invulling van 
het gezagscriterium. 
                                                          
33
 Boot 2018 (Position Paper), p. 1-2. 
34
 Lamers, RSV 2020/233, p. 959; PHR 17 juli 2020, ECLI:NL:PHR:2020:698, r.o. 5.13. 
35
 Onder andere Jansen & Loonstra, TAP 2010 nr. 1, p. 5; Loonstra, in: Sdu Commentaar Arbeidsrecht 2009, p. 133-134; De 
Jong, TAP 2010 nr. 6, p. 234. 
36
 Onder andere Verhulp 2018 (Position Paper), p. 2-3; Lamers & Ermers 2014, p. 147-148. 
37
 HR 13 juli 2007, NJ, 2007, 449, (Stichting Thuiszorg Rotterdam/PGGM); Hof Arnhem-Leeuwarden 10 juli 2018, 
ECLI:GHARL:2018:6333; Rb. Rotterdam 12 maart 2018, ECLI:NL:RBROT:2018:2013(RTV Rijnmond). 
38
 HR 10 december 2004, ECLI:NL:HR:2004:AP2651 (Diosynth/Groot). 
39
 Mauser, AR 2019/45, p. 2; HR 14 april 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU9722 (UvA/Beurspromovendi);  
HR 15 december 2007, JAR 2008, 19 (Van Houdts/BBO). 
40
 Rb. Rotterdam 12 maart 2018, ECLI:NL:RBROT:2018:2013 (RTV Rijnmond), r.o. 4.4. 
41
 Rb. Amsterdam van 23 juli 2018, ECLI:NL:RBAMS:2018:5183 (Deliveroo), r.o. 10 en 28.  
42
 Hof Amsterdam 10 juli 2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:2384 (Persgroep), r.o. 3.8, 3.9 en 3.12. 
43
 Lamers, RSV 2020/233, p. 959; HR 6 november 2020, ECLI:NL:HR:2020:1746 (Participatieplaats). 
44
 Lamers, RSV 2020/233, p. 959; PHR 17 juli 2020, ECLI:NL:PHR:2020:698, r.o. 3.26. 
45
 HR 6 november 2020, ECLI:NL:HR:2020:1746 (Participatieplaats), r.o. 3.2.2. 
46
 HR 6 november 2020, ECLI:NL:HR:2020:1746 (Participatieplaats). 
47
 PHR 17 juli 2020, ECLI:NL:PHR:2020:698. 
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In dit werk zal de positie van de schijnzelfstandige nader worden onderzocht. Is het mogelijk 
om deze groep arbeidsrechtelijke bescherming te bieden? Het is interessant om te onderzoeken of de 
recente uitspraak hieromtrent een verschil maakt. Gezien de ontwikkelingen gedurende de afgelopen 
twintig jaren, is het de vraag hoe de elementen uit artikel 7:610 BW getoetst kunnen worden. En 
daarnaast, of alle elementen uit het wetsartikel nog relevant zijn in de hedendaagse praktijk. Is er een 
(nadere) herijking nodig van de kwalificatie van de arbeidsovereenkomst, waardoor de onderkant van 
de arbeidsmarkt beter kan worden beschermd? Vooral de elementen ‗gezag‘ en ‗tijd‘ zijn onderhevig 
aan veranderingen. Steeds meer werkenden voeren immers hun werk relatief zelfstandig uit en krijgen 
vrijheid om hun werk ‗te doen‘, zonder gericht tijdsplan. Het gezag lijkt steeds moeilijker te peilen, des 




1.1 Centrale onderzoeksvraag en deelvragen 
 
Het voorgaand leidt tot de volgende onderzoeksvraag: In hoeverre biedt de huidige kwalificatie van de 
arbeidsovereenkomst, op grond van artikel 7:610 BW, voldoende bescherming aan de 
schijnzelfstandige in Nederland of is er een herijking van de elementen vereist om aan te sluiten bij de 
hedendaagse praktijk? 
Om een antwoord te vinden op de centrale vraag, zijn de volgende deelvragen opgesteld: 
1. Welke elementen zijn er voor de kwalificatie van de arbeidsovereenkomst op grond van artikel 
7:610 BW?  
2.  Is het enkel afgaan op de feitelijke situatie bepalend of zijn er meer factoren van belang ter  
kwalificatie van de arbeidsovereenkomst? 
3. In hoeverre speelt het gezagscriterium nog een doorslaggevende rol in de huidige 
arbeidsrechtpraktijk? 
4. Hoe dient het element ‗gedurende een zekere tijd‘ te worden opgevat en is dit element nog 
relevant? 
5. Geeft de huidige kwalificatie van de arbeidsovereenkomst op grond van artikel 7:610 BW voldoende 
bescherming aan de schijnzelfstandige?  
6. Is er een herijking van de elementen ter kwalificatie van de arbeidsovereenkomst vereist voor de 
hedendaagse arbeidsrechtpraktijk? 
 
1.2 Methodologische verantwoording 
 
Er is met name literatuuronderzoek verricht om de centrale onderzoeksvraag en de deelvragen te 
beantwoorden. Wetenschappelijke literatuur op het gebied van Nederlands arbeidsrecht, sociale 
zekerheid- en fiscaal recht is geraadpleegd. Om de achterliggende gedachte en de toekomstige 
inkadering van de wetgever in kaart te brengen, zijn parlementaire stukken geraadpleegd. Om inzage 
te geven in de uitwerking in de praktijk is jurisprudentieonderzoek verricht. Uitspraken van 
kantonrechters, gerechtshoven, de Hoge Raad (civiel en belastingkamer), Centrale Raad van Beroep 
en Europese Hof van Justitie (hierna: ‘HvJ EU‘). Voor het raadplegen van valide bronnen is met name 
gebruik gemaakt van de digitale bibliotheek van de Open Universiteit, Kluwer Navigator en Google 
Scholar. Daarnaast is gebruik gemaakt van fysieke boeken van onder andere Lamers en Loonstra & 
Zondag. 
Om in kaart te brengen hoe de inkadering van de arbeidsovereenkomst is beoogd door de 
wetgever in 1907 zijn parlementaire stukken geraadpleegd. Sinds 1907 hebben er onder andere 
maatschappelijke ontwikkelingen voorgedaan. De praktische weergave door de jaren heen ten 
opzichte van de toepassing van de arbeidsovereenkomst is zichtbaar in de jurisprudentie.  
 In de laatste decennia is zichtbaar geworden dat de schijnzelfstandigen deel uitmaken van de 
Nederlandse arbeidsmarkt. In hoeverre de schijnzelfstandigen beschermd kunnen worden op grond 
van artikel 7:610 BW is het van belang in kaart te brengen wanneer een arbeidskracht onder de 
reikwijdte van artikel 7:610 BW valt. Jurisprudentieonderzoek is hiervoor gebruikt om een beeld over 
te schetsen. Naast jurisprudentieonderzoek is gebruik gemaakt van wetenschappelijke literatuur om 
verscheidene zienswijzen over de arbeidsrechtpraktijk van jaren geleden en de hedendaagse praktijk 
te vergelijken en overwegen. Hiervoor is gebruik gemaakt van meerdere juridische wetenschappelijke 
artikelen, van onder andere Verhulp, Loonstra, Lamers en Said. De conclusie van A-G de Bock maakt 
tevens een belangrijke bron uit van dit werk. Evenals de rapporten van onder andere de Commissie 
Regulering van Werk en TNO. 
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Om arbeidsrechtelijke bescherming te kunnen verkrijgen op grond van Titel 7.10 BW dient er sprake te 
zijn van een arbeidsovereenkomst. Hiervoor moet voldaan worden aan de wettelijke definitie uit artikel 
7:610 BW.
49
 Wanneer er sprake is van een arbeidsovereenkomst, heeft dit niet alleen consequenties 
voor het civiele recht, maar ook voor het fiscale en sociale zekerheidsrecht. Zo zal de fiscus de 
werkgever aanspreken op de loonheffingen en zal er voor de arbeidskracht in beginsel recht kunnen 
bestaan op een werknemersuitkering van het UWV.
50
 
 De verscheidene elementen uit de definitie van de arbeidsovereenkomst uit artikel 7:610 BW 





Sinds 1838 bestaat er in de Nederlandse wetgeving een regeling aangaande het arbeidsrecht.
51
 Deze 
was destijds zeer summier opgesteld. Zo bestond er geen duidelijke definitie van een 
arbeidsovereenkomst, maar zag de regeling op het huren van diensten, werk en nijverheid.
52
 De 
beginselen van wilsautonomie en contractvrijheid waren in de negentiende eeuw van wezenlijk belang 
om het individu te beschermen. In de verhouding tussen een arbeidskracht en een werkverschaffer 
leidden deze beginselen tot nadelige uitkomsten wat resulteerde in slechte arbeidsvoorwaarden en 
omstandigheden voor de arbeidskracht.
53
 Er werd duidelijk dat er meer behoefte bestond aan 
rechtszekerheid
54
, waardoor in 1909 de Wet op de Arbeidsovereenkomst van kracht werd. De definitie 
van de arbeidsovereenkomst werd hierin vastgelegd en luidde als volgt: ‗de arbeidsovereenkomst is 
de overeenkomst tussen een arbeider en een werkgever, waarbij de arbeider tegen loon zijne 
arbeidskracht, geheel of voor een gedeelte voor zekeren tijd ter beschikking stelt van de werkgever‘.
55
 
De achterliggende gedachte van het vastleggen van de definitie van een arbeidsovereenkomst was 
derhalve de behoefte aan het beschermen van de (economisch) afhankelijke werknemer.
56
 Door zijn 
economische afhankelijkheid van de werkgever en het gebrek aan onderhandelpositie werd de 
werknemer gezien als zwakkere partij.
57
 Om de werknemer ook daadwerkelijk voldoende te kunnen 




2.1.2 Wettelijk kader 
 
Tot op heden is de definitie van de arbeidsovereenkomst ten opzichte van honderd jaar geleden in de 
kern niet aangepast. Tegenwoordig is de dwingendrechtelijke definitie van de arbeidsovereenkomst te 
vinden in Boek 7 BW. Zoals eerder vermeld, is er volgens artikel 7:610 BW sprake van een 
arbeidsovereenkomst wanneer ‗de ene partij, de werknemer, zich verbindt in dienst van de andere 
partij, de werkgever, tegen loon gedurende zekere tijd arbeid te verrichten‘.
59
 De definitie is nagenoeg 
gelijk gebleven, maar de hedendaagse arbeidsrechtpraktijk is ten opzichte van honderd jaar geleden 
aanzienlijk veranderd. Afgezien daarvan lijkt de compensatie van de ongelijkheid tussen de 
werknemer en de werkgever nog steeds de kern van het huidige arbeidsrecht.
60
 Werknemers zijn 
intussen mondiger geworden, waardoor zij over het algemeen beter kunnen onderhandelen dan 
honderd jaar geleden
61
, de werkgever blijft desalniettemin de sterkere partij. Immers, indien de ene 
arbeidskracht niet instemt met de (voorwaarden) van de overeenkomst dan is er kortgezegd wel een 
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 Rapport Commissie Regulering van Werk 2020, p. 41. 
50
 Lamers & Ermers 2014, p. 146. 
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 Said, ARA 2017 (11) 1, p. 56. 
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 Loonstra & Westerbeek, SMA 2007 – nr. 11/12, p. 414. 
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 Verhulp, AA 2005/5, p. 373;  Bles 1907-1909, deel I; Wet van 13 juli 1907, Stb. 1907/193, in werking getreden op 1 februari 
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57
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58
 Zwemmer 2012, p. 13. 
59
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60
 Zwemmer 2012, p. 14; Verhulp 2003, p. 6; Asser/Heerma van Voss 7-V* 2008, nr. 10; Loonstra & Zondag 2010, p. 37; 
Roozendaal 2011, p. 373-374; Lamers & Ermers 2014, p. 146. 
61
 Verhulp, AA 2005/5, p. 372. 
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andere arbeidskracht te vinden.
62
 Daarnaast is de arbeidskracht vanzelfsprekend economisch 
afhankelijk van een werkgever doordat er inkomen vereist is om te voorzien in het levensonderhoud.  
Door de ontwikkelingen gedurende de afgelopen honderd jaar is het duiden van een 
arbeidsovereenkomst ingewikkelder geworden.
63
 Wegens de roep om flexibele arbeid, zijn er 
varianten aan arbeidsrelaties ontstaan, die zich onder andere uiten in termen als ‗freelancer‘ en 
‗zzp‘er‘.
64
 Ook de ‗moderne‘ arbeidskracht zal arbeidsrechtelijke bescherming moeten kunnen 
genieten indien daar recht toe is.
65
 De vraag is of de huidige kwalificatie van de arbeidsovereenkomst 
voldoende mogelijkheden biedt die aansluit bij deze hedendaagse arbeidsrechtpraktijk. 
 
2.1.3 Vangnetregeling: geen arbeidsovereenkomst 
  
Het dwingende karakter van het arbeidsovereenkomstenrecht houdt evenwel in dat wanneer er 
voldaan wordt aan de elementen voor het aannemen van een arbeidsovereenkomst op grond van 
artikel 7:610 BW, de bepalingen uit Titel 10:7 BW van toepassing zijn. Naast de arbeidsovereenkomst 
bestaat slechts één andere arbeidsvariant, namelijk de overeenkomst van opdracht op grond van 
artikel 7:400 BW. Louter wanneer er geen sprake is van een arbeidsovereenkomst, kan er sprake zijn 
van een overeenkomst van opdracht. Dit betreft ‗een overeenkomst waarbij de ene partij, de 
opdrachtnemer, zich jegens de andere partij, de opdrachtgever, verbindt anders dan op grond van een 
arbeidsovereenkomst werkzaamheden te verrichten‘.
66
 Hieruit kan opgevat worden dat deze 
overeenkomst in feite een restcategorie betreft, aangezien deze overeenkomst alleen van toepassing 
kan zijn wanneer er nadrukkelijk geen sprake is van een arbeidsovereenkomst.
67
 Uit de zogenoemde 
dwingendrechtelijke ‗uitschakelbepaling‘ van artikel 7:400 lid 2 BW blijkt dat wanneer een 
overeenkomst te kwalificeren is als een arbeidsovereenkomst op grond van artikel 7:610 BW, er geen 
sprake kan zijn van een overeenkomst van opdracht.
68
 Deze uitschakelbepaling moet er op toezien 
dat partijen niet zondermeer Titel 7:7 BW van toepassing kunnen verklaren en daarmee ‗ontsnappen‘ 
aan de dwingendrechtelijke bepalingen uit Titel 10:7 BW. Wat dat betreft zou gesteld kunnen worden 




2.2 Gezag, ‘gedurende een zekere tijd’, loon en (persoonlijk) arbeid verrichten 
 
Hierna volgt een opsomming van de elementen uit artikel 7:610 BW. In de opvolgende hoofdstukken 
zal nader op de elementen ‗gezag‘ en ‗gedurende een zekere tijd‘ worden ingegaan. In hoofdstuk 5 zal 
de ‗schijnzelfstandige‘ in het context van de arbeidsovereenkomst worden geplaatst. 
Het element ‗in dienst van‘ uit artikel 7:610 BW suggereert de gezagsverhouding.
70
 Doordat 
een werknemer onder het gezag van de werkgever staat, is er sprake van ondergeschiktheid.
71
 Dit 
element van de arbeidsovereenkomst wordt gezien als meest onderscheidende.
72
 In vergelijking met 
de overeenkomst van opdracht bestaat er namelijk geen sprake van een gezagsverhouding tussen de 
opdrachtgever en de opdrachtnemer.
73
 In hoofdstuk 3 zal bij dit element uitgebreider stil worden 
gestaan. 
Volgens artikel 7:610 BW dient er voorts ‗gedurende een zekere tijd‘ arbeid worden verricht. 
Er wordt in de wet niet nader toegelicht wanneer er is voldaan aan dit element en het is daarom ook 
de vraag wat de waarde van dit element is. In hoofdstuk 4 zal hier nader op worden ingegaan.  
De werknemer verricht volgens de definitie van de arbeidsovereenkomst ‗tegen loon‘ arbeid 
voor de werkgever. Het element loon wordt nader gespecificeerd in artikel 7:617 BW, waar limitatief de 
loonvormen worden opgesomd. Loon kan zowel in geld als in natura worden verstrekt,
74
 en moet 
worden gezien als een tegenprestatie voor het verrichten van de arbeid.
75
 Zo kan bijvoorbeeld een 
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 Wanneer er sprake is van een overeenkomst van opdracht, wordt de tegenprestatie eveneens 
beloond onder de noemer ‗loon‘.
77
 Het loonbegrip is volgens Lamers niet goed gekozen, omdat dit 
‗onlosmakelijk verbonden is met de normale of fictieve dienstbetrekking‘.
78
 Het loonbegrip is 
gekoppeld aan de (vroegere) dienstbetrekking wat voornamelijk voortvloeit uit de 
arbeidsovereenkomst, en dat is exact wat de overeenkomst van opdracht niet is.
79
 Daarom zal een 
andere benaming volgens Lamers beter zijn geweest, bijvoorbeeld ‗honorarium‘. Desalniettemin is niet 
ingegaan op het loonbegrip bij de overeenkomst van opdracht in de Memorie van Toelichting 
destijds.
80
 Het is de vraag in hoeverre het loonbegrip in de overeenkomst van opdracht vergelijkbaar is 
met het loon bij een arbeidsovereenkomst.
81
 Wanneer er per tijdsperiode, zoals per maand of per uur, 
een uitbetaling plaatsvindt en er een vergoeding bestaat voor verlof, dan neigt dat eerder naar een 
arbeidsovereenkomst. Bij declaraties, of betalingen voor een bepaalde opdracht, wordt er over het 
algemeen geneigd naar een overeenkomst van opdracht.
82
 De rechter lijkt overigens de wijze van 
loonbetaling niet als doorslaggevend te erkennen en beoordeelt dit naar aanleiding van alle 
omstandigheden van het geval.
83
 
Tot slot kan uit artikel 7:610 BW worden afgeleid dat arbeid in beginsel persoonlijk door de 
werknemer moet worden verricht. Het verrichten van arbeid is een ruim begrip en kan zowel van 
geestelijke als lichamelijke aard zijn. Zo kunnen beschikbaarheids- en slaapdiensten hier ook onder 
vallen
84
, maar bijvoorbeeld ook meedoen aan het reality-programma ‗de Gouden Kooi‘.
85
 De intentie 
moet echter wel zijn dat daadwerkelijk arbeid wordt verricht.
86
 Hiernaast dient de arbeid doel te dienen 
voor de onderneming, en niet enkel gericht op het verwerven van kennis voor de arbeidskracht.
87
 
Uit artikel 7:659 BW volgt vervolgens dat de werknemer verplicht is de arbeid zelf te verrichten 
en zich enkel met toestemming van de werkgever door een derde kan laten vervangen. Wanneer het 
mogelijk is dat alle arbeid willekeurig door een ander kan worden vervangen, is er in principe geen 
sprake van een arbeidsovereenkomst.
88
 Dat betekent derhalve niet dat de enkele mogelijkheid tot 
vervanging ervoor zorgt dat er geen arbeidsovereenkomst kan bestaan.
89
 Onlangs is in een Deliveroo-
zaak namelijk wel degelijk geoordeeld dat er een vervangingsmogelijkheid bestaat, maar deze niet in 
de weg staat voor het bestaan van een arbeidsovereenkomst. Hierbij werd van belang geacht dat 
Deliveroo er baat bij heeft zicht te hebben wie er voor hen werkzaam zijn en daarnaast de 
onmogelijkheid de werkzaamheden van een bezorger door meerdere personen te laten vervangen.
90
 
Indien sprake is van vrijelijke vervanging die ziet op alle werkzaamheden, die waar mogelijk 
door meerdere personen kan worden uitgevoerd, zal er niet gauw sprake zijn van het verrichten van 
persoonlijke arbeid. Zo verrichte mevrouw Zwarthoofd als krantenbezorgster werkzaamheden, maar 
had de mogelijkheid zich voor het verrichten van alle werkzaamheden door andere willekeurige 
personen te laten vervangen.
91
 Er werd dan ook niet voldaan aan het element ‗(persoonlijk) arbeid 
verrichten‘ en in deze kwestie werd ook geen arbeidsovereenkomst aangenomen. 
Met betrekking tot de mogelijkheid tot vervanging kan worden geconcludeerd dat wanneer de 
werkverschaffer de mogelijkheid wil kunnen hebben om toestemming te kunnen geven of inzicht wenst 
over wie er voor hen werkzaam is, dit binnen de perken van artikel 7:659 BW lijkt te vallen. Pas 
wanneer de werkverschaffer de mogelijkheid geeft alle werkzaamheden vrijelijk te laten vervangen en 
hier geen zicht op wenst, zou het bestaan van een arbeidsovereenkomst op deze grond kunnen 
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worden geweerd. De overeenkomst van opdracht kent daarentegen de mogelijkheid dat de 
werkzaamheden niet persoonlijk uitgevoerd hoeven te worden, tenzij dit de opdracht is verleend met 




2.3 (Feitelijke) beoordeling ter kwalificatie van de arbeidsovereenkomst 
 
Door de maatschappelijke en juridische ontwikkelingen in de arbeidsrechtpraktijk is het de vraag hoe 
de hierboven genoemde elementen uit artikel 7:610 BW beoordeeld moeten worden.
93
 Sinds de roep 
om flexibele arbeid en het ontstaan van verscheidene benamingen voor arbeidsrelaties, denk aan 
freelancers en zzp‘ers, komt de vraag op in hoeverre partijen zelf kunnen bepalen van welke 
overeenkomst sprake is.
94
 In hoeverre staat het hen vrij om een schriftelijke overeenkomst te sluiten 
waar het arbeidsrecht expliciet wordt uitgesloten en hoezeer wordt dit juridisch erkend? 
 
2.3.1 Uitgangspunt wetgever 
 
Het uitgangspunt van de wetgever zo‘n honderd jaar geleden was dat wanneer er wordt voldaan aan 
de elementen uit de wettelijke kwalificatie van de arbeidsovereenkomst
95
, er sprake is van 
arbeidsrechtelijke bescherming.
96
 De achterliggende gedachte van het vastleggen van 
dwingendrechtelijke regels voor het arbeidsrecht is immers het beschermen van de zwakkere partij, de 
werknemer. Doordat er geen gelijkwaardige relatie tussen de werkgever en de werknemer mogelijk is, 
werden de bedoelingen van partijen hierbij niet relevant geacht.
97
 Juist om de werknemer voldoende 
te kunnen beschermen, werd aangegeven dat partijen geen invloed mogen hebben op het soort 
overeenkomst dat zij wensen te sluiten, wanneer de relatie tussen partijen voldoet aan de criteria voor 
de arbeidsovereenkomst.
98
 In de Memorie van Toelichting bij de Wet op de Arbeidsovereenkomst is 
ook uitdrukkelijk aangegeven dat het niet de bedoeling is dat arbeidskrachten afstand doen van hun 
rechten. De volgende zinsnede geeft dat prachtig weer: ―gij kunt zooveel regels van aanvullend recht 
ten behoeve der arbeiders verzinnen als gij wilt; het zal u niets baten; de werkgever legt hun een 
contract voor, waarbij zij van hunne rechten afstand doen; wanneer zij hebben geteekend — en zij 




 Sinds de Wet op de Arbeidsovereenkomst
100
 is de definitie van de arbeidsovereenkomst in de 
wettekst nagenoeg ongewijzigd gebleven. De wetgever heeft hier bewust voor gekozen.
101
 Zoals 
hierboven aangegeven zijn de huidige criteria voor het aannemen van een arbeidsovereenkomst loon, 
gezag, (persoonlijk) arbeid verrichten, gedurende een zekere tijd. Er heerst echter onduidelijkheid en 





2.3.2 Het Groen/Schoevers-arrest en de partijbedoeling 
 
Sinds het Groen/Schoevers-arrest uit 1997
103
 lijkt de Hoge Raad de ruimte hebben gegeven aan 
partijen om onderling de juridische kwalificatie van de overeenkomst te bepalen. Voor de beoordeling 
of er sprake is van een arbeidsovereenkomst heeft de Hoge Raad in deze uitspraak aangegeven dat 
dit afhankelijk is ‗van de feiten en omstandigheden van het geval, waarbij doorslaggevende betekenis 
is toegekend aan de vraag of partijen totstandkoming van een overeenkomst hebben beoogd‘. En 
vervolgens ‗… wat tussen hen heeft te gelden wordt bepaald door hetgeen hun bij het sluiten van de 
overeenkomst voor ogen stond, mede in aanmerking genomen de wijze waarop zij feitelijk aan de 
overeenkomst uitvoering hebben gegeven en aldus daaraan inhoud hebben gegeven‘.
104
 Door dit 
cruciale onderdeel uit deze uitspraak werd zodoende gesuggereerd dat partijen onderling de 
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arbeidsrelatie kunnen vormgeven in tegenstelling tot hetgeen de wetgever zou hebben beoogd.
105
 Het 
woordje ‗mede‘ in de bovengenoemde zin zou de aanstichter zijn geweest van de ruimte die partijen 




2.3.3 Ontwikkelingen in de arbeidsrechtpraktijk 
 
Door de toegenomen roep om flexibele arbeid, bestaat de wens om de zogenaamde onafhankelijke 
relatie tussen partijen te duiden.
107
 Hiervoor worden onder andere begrippen gebruikt als zzp‘er of 
freelancer, die in de wet geen grondslag vinden. In de wet worden er per slot van rekening slechts 
twee varianten aangemerkt, namelijk de arbeidsovereenkomst op grond van Titel 10:7 BW en de 
overeenkomst van opdracht op grond van Titel 7:7 BW. En zoals in het vorige hoofdstuk al naar voren 
werd gebracht, is er pas sprake van een overeenkomst van opdracht indien er niet wordt voldaan aan 
de criteria van de arbeidsovereenkomst.
108
 
Doordat de roep om flexibele arbeid in de loop der jaren is toegenomen, wordt van de ruimte 
die het Groen/Schoevers-arrest lijkt te hebben geven, niet zelden gebruik gemaakt.
109
 Dit manifesteert 
zich door het inzetten van arbeidskrachten waarmee een zogenaamde overeenkomst van opdracht 
wordt gesloten. In deze overeenkomst wordt veelal een passage opgenomen waarin staat dat partijen 
uitdrukkelijk beogen geen arbeidsovereenkomst op grond van artikel 7:610 BW te sluiten.
110
 
Ondernemingen willen flexibel in kunnen spelen op de arbeidsmarkt en menen dat op deze 
manier te bewerkstelligen, om zo vooral de kosten van een dure werknemer te besparen.
111
 Wanneer 
er immers sprake is van een arbeidsovereenkomst, heeft dat verstrekkende gevolgen, zoals reeds in 
de inleiding uiteen is gezet.
112
 Hierop zit niet iedere werkverschaffer te wachten. Daarom kan het 
financieel aantrekkelijker zijn voor een werkverschaffer om een arbeidskracht in te zetten op grond 
van een overeenkomst van opdracht. Deze arbeidskracht lijkt flexibel inzetbaar en goedkoper 
aangezien de arbeidsrechtelijke bescherming op grond van Titel 10:7 niet van toepassing is. Dit uit 
zich voorts dat de werkverschaffer in principe niet aangesproken wordt op de loondoorbetaling bij 
ziekte, er geen sprake is van een minimumtarief, geen afdracht loonbelasting en bijdrage 




Het mee laten wegen van de partijbedoeling voor het ontstaan van de arbeidsovereenkomst 
heeft sinds het Groen/Schoevers-arrest in de rechtspraak gezorgd voor een wisselend beeld. Zo lijkt 
vooral de partijbedoeling een doorslaggevende rol te mogen spelen bij de kwalificatie van de 
arbeidsovereenkomst in de lagere rechtspraak. In de inleiding zijn hierover reeds een aantal zaken 
aangehaald, waaronder de radioverslaggever die aan de slag ging bij RTV Rijnmond waarbij van 




De Hoge Raad heeft in de zaak tussen mevrouw Groot en Diosynth de ingezette koers uit 
Groen/Schoevers gehanteerd.
115
 Mevrouw Groot verrichte al zo‘n 18 jaren acquisitiewerkzaamheden 
voor Diosynth en was van mening dat er sprake was van een arbeidsovereenkomst. De Hoge Raad 
heeft echter geoordeeld dat van dusdanig belang was dat partijen bij het aangaan van de 
overeenkomst voor ogen hadden om geen arbeidsovereenkomst te sluiten. Mede daarom werd 
geoordeeld dat er sprake was van een overeenkomst van opdracht. In de vervolgrechtspraak lijkt de 
Hoge Raad de ingezette koers uit Groen/Schoevers te nuanceren en meer waarde toe te kennen aan 
de feitelijke uitvoering.
116
 Uit het ABN Ambro/Malhi-arrest volgt namelijk dat de feitelijke uitvoering 
bepalend is voor de kwalificatie.
117
 Bovendien blijkt uit het Van der Male/Den Hoedt-arrest dat de tekst 
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die partijen boven de overeenkomst zetten, niet bepalend is.
118
 Blijkens de vervolgrechtspraak lijkt de 
Hoge Raad de mening toegedaan dat uit de feitelijke situatie zal moeten resulteren of er sprake is van 
een arbeidsovereenkomst, oftewel ‗het wezen gaat voor schijn‘.
119
 Dat houdt in dat de feitelijke 
uitvoering van de overeenkomst de bedoeling van partijen terzijde kan schuiven.
120
  
Hoewel de Hoge Raad in latere rechtspraak weinig tot geen waarde toe lijkt te kennen aan de 
partijbedoeling, werd de bedoeling van partijen echter wel opgemerkt in de gepasseerde uitspraken. 
De waarde hiervan bleef echter tamelijk onduidelijk.
121
 Zo heeft de Hoge Raad bijvoorbeeld in het 
Stichting Thuiszorg Rotterdam/PGGM-arrest
122
 aangemerkt dat ‗bij de beantwoording van de vraag of 
tussen partijen een arbeidsovereenkomst gold, is immers niet alleen van belang hetgeen partijen bij 
het sluiten van de overeenkomst voor ogen stond, maar ook de wijze waarop zij feitelijk aan de 
overeenkomst uitvoering hebben gegeven en aldus daaraan inhoud hebben gegeven‘.
123
 
Naast de Hoge Raad oordelen de Belastingkamer van de Hoge Raad en de Centrale Raad 
van Beroep over de kwalificatie van de arbeidsovereenkomst op het gebied van fiscaal en/of sociale 
zekerheidsrecht. Door deze verscheidene invalshoeken, leidt de kwalificatievraag ook tot 
verwarring.
124
 Uit de fiscale jurisprudentie blijkt de partijbedoeling een ondergeschikte rol in te 
nemen.
125
 Dit lijkt ook bij de Centrale Raad van Beroep het geval.
126
  
De gecreëerde ruimte voor de partijbedoeling heeft na Groen/Schoevers met name geleid tot 
onduidelijkheid en rechtsonzekerheid.
127
 De vraag welk beoordelingscriterium prevaleert
128
 werd 
gediscussieerd en in de wetenschap zijn verschillende zienswijzen verdedigd. Zo betogen Loonstra en 
Zondag dat er volgens een vierstappenplan, waarvan de partijbedoeling een stap uitmaakt, wordt 
beoordeeld of er sprake is van een arbeidsovereenkomst.
129
 Jansen en Loonstra voegen hier aan toe 
dat de partijbedoeling van waarde is wanneer partijen gelijkwaardig aan elkaar zijn ten aanzien van 
kennis, ervaring en deskundigheid.
130
 Andere auteurs betogen dat de partijbedoeling geen, of een 
ondergeschikt, belang heeft. Zo stelt Verhulp dat de betreffende zinsnede uit Groen/Schoevers niet de 
ruimte geeft aan partijen om de contractsvorm te bepalen maar het van belang is op welke wijze 




2.3.4 Feitelijke uitvoering 
 
De ruimte uit het Groen/Schoevers-arrest heeft de Hoge Raad sinds november 2020 weer ingeperkt. 
De Hoge Raad heeft in het Participatieplaats-arrest namelijk geoordeeld dat de overeengekomen 
rechten en plichten moeten voldoen aan artikel 7:610 BW en uitdrukkelijk aangegeven dat de 
partijbedoeling geen rol speelt bij de kwalificatievraag aangaande het bestaan van de 
arbeidsovereenkomst.
132
 De onduidelijkheid omtrent de rol van de partijbedoeling lijkt hiermee 
verleden tijd. Voorafgaand aan dit gewezen arrest heeft A-G de Bock in haar conclusie uitgebreid 
uiteengezet dat er ten onrechte te veel ruimte is gegeven aan zowel contractspartijen als rechters naar 
aanleiding van het Groen/Schoevers-arrest.
133
 Uit het Participatieplaats-arrest blijkt nu dat voor de 
beoordeling of er al dan niet sprake is van een arbeidsovereenkomst, moet worden gekeken naar de 
feitelijke uitvoering van de overeenkomst. Van belang wordt geacht hoe partijen zich richting elkaar 
gedragen op het gebied van werkinhoud
134
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 Het is terecht en wenselijk voor de arbeidsrechtpraktijk dat de ‗wezen voor schijn‘-doctrine aan 
gewicht wint.
136
 Er dient door de schijnconstructies heen gekeken te worden om voldoende 
arbeidsrechtelijke bescherming aan de zwakkere partij te kunnen bieden.
137
 Bovendien sluit deze 
benadering aan bij het uitgangspunt van de wetgever in 1907.
138
 Voor de zwakkere partij, de 
werknemer, geldt ongelijkheidscompensatie waardoor hij moet worden beschermd door de 
dwingendrechtelijke bepalingen uit Titel 10:7 BW.
139
 Roozendaal vatte enige tijd geleden al in de juiste 
bewoordingen samen waar het om gaat: ‗Dit taalspel moet worden doorgeprikt om te voorkomen dat 
een onderklasse ontstaat, die in het slechtste geval in volstrekte afhankelijkheid van de opdrachtgever 
werkt, onverzekerd tegen ziekte of werkloosheid en tegen tarieven op of onder het minimumloon, 
omdat zij niet de onderhandelingspositie heeft om te bereiken dat de overeenkomst niet een 
overeenkomst van opdracht maar een arbeidsovereenkomst wordt genoemd‘.
140
 Door afscheid te 
nemen van de rol van de partijbedoeling voor de kwalificatie van de arbeidsovereenkomst en de 
feitelijke uitvoering als uitgangspunt te nemen in de civiele rechtspraak, wordt bovendien meer 
aansluiting gezocht bij de fiscale en sociale zekerheidsrechtspraak.
141
 Dit zal logischerwijs leiden tot 
een eenduidiger beeld en meer rechtszekerheid. 
 Voor wat betreft de civiele rechtspraak lijkt het Participatieplaats-arrest de juiste koers in te 
zetten. Dit blijkt ook uit de recent gewezen uitspraak van het hof in de kwestie tussen Deliveroo en 
FNV. Kortgezegd faciliteert Deliveroo arbeid via een onlineplatform. Via een bestel- en betaalplatform 
koppelen zij restaurants aan hun afnemers.
142
 De maaltijdbezorgers waren voorheen werkzaam als 
werknemer, maar hebben inmiddels op papier een opdrachtovereenkomst. De FNV pleitte dat de 
bezorgers werknemers zijn en geen opdrachtnemers met een overeenkomst van opdracht. Het hof 
komt in februari 2021 tot een tegenovergesteld oordeel dan de rechtbank in de eerder aangehaalde 
Deliveroo-zaak uit 2018, en oordeelt dat de bezorgers wel degelijk een arbeidsovereenkomst 
hebben.
143
 Het hof oordeelt in algemene zin over alle contractvormen die Deliveroo sinds 2018 
hanteert.
144
 De elementen ‗gezag‘, ‗arbeid‘, ‗loon‘ en ‗gedurende een zekere tijd‘ waren onderhevig 
aan een ‗totaalbeoordeling‘ van de omstandigheden van het geval.
145
 Het is afwachten of de Hoge 
Raad zich mag uitlaten over dit arrest en zich daarbij laat verleiden om de elementen uit artikel 7:610 
BW te beoordelen.
146




De Hoge Raad heeft in het Participatieplaats-arrest onderscheid gemaakt in twee fasen. In de 
zogenoemde eerste fase, de ‗uitlegfase‘, gaat het om de vraag welke rechten en verplichtingen 
partijen zijn overeengekomen.
147
 Dit wordt vastgesteld op basis van de Haviltex-maatstaf, die als volgt 
luidt: ‗de zin die partijen in de gegeven omstandigheden over en weer redelijkerwijs aan deze 
bepalingen mochten toekennen en op hetgeen zij te dien aanzien redelijkerwijs van elkaar mochten 
verwachten‘.
148 Welke rechten en plichten partijen overeenkomen staat los van de tweede fase, de 
kwalificatie van de overeenkomst.
149
 
 Said heeft hieromtrent een terechte opmerking geplaatst.
150
 Doordat de partijbedoeling wel 
een rol lijkt te spelen in de uitlegfase, is het de vraag in hoeverre de Hoge Raad nog steeds ruimte wil 
geven voor de bedoelingen van partijen. Weliswaar niet gezien de kwalificatie van de overeenkomst, 
maar deze bedoelingen lijken wel enigszins relevant te kunnen zijn voor de kwalificatievraag. Het zal 
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Zoals reeds vermeld maakt het gezagscriterium zichtbaar dat de werknemer ondergeschikt is aan de 
werkgever.
152
 De reden dat de werkgever gezag moet kunnen voeren komt voort uit het economische 
resultaat van de onderneming waar hij verantwoordelijk voor is.
153
 Het gezagscriterium wordt in de 
wetenschappelijke literatuur als ‗doorslaggevend‘ aangemerkt om de werknemer in dienstbetrekking te 
onderscheiden van de opdrachtnemer.
154





3.1.1 Het materiële gezagscriterium 
 
Doordat de werkgever gezag mag uitvoeren, heeft hij de bevoegdheid om redelijke instructies ten 
aanzien van de uit te voeren werkzaamheden in het kader van de arbeidsovereenkomst aan de 
werknemer te geven.
156
 Daarbij is het niet noodzakelijk dat de werkgever deze instructies 
daadwerkelijk geeft. De mogelijkheid hiertoe wordt als voldoende aangemerkt.
157
 Dit materiële 




3.1.2  Het formele gezagscriterium 
 
Het formele gezagscriterium komt tot uiting in instructies van organisatorische aard.
159
 Hier kunnen de 
werktijden onder vallen, het karakter van de werkzaamheden, de wijze van beloning en eventuele 
loondoorbetalingen tijdens vakantie of ziekte.
160
 Naast de instructies van organisatorische aard kan er 
voor het aannemen van formeel gezag ook worden gekeken naar de mate van ‗inbedding‘ van de 
arbeidskracht in de onderneming.
161
 Hierbij kan van belang zijn in hoeverre de werkzaamheden 
bijdragen aan de resultaten van de onderneming.
162
 Zo werd bij een masseur werkzaam bij een sauna 
geconcludeerd dat het bieden van massages niet de hoofdtaak van de sauna was. In dat kader lijkt er 
gekeken te worden naar de hoofdtaken van de onderneming en in welke mate de arbeidskracht zorgt 






De afwezigheid van het gezag kan duiden op een overeenkomst van opdracht.
164
 De opdrachtnemer 
hoeft namelijk geen instructies op te volgen en voert het werk in principe zelfstandig uit. Er is echter 
wel sprake van een aanwijzingsbevoegdheid, waardoor de opdrachtgever de opdrachtnemer 
aanwijzingen mag geven op grond van artikel 7:402 BW. Dit ziet op aanwijzingen over de manier 
waarop de belangen van de opdrachtgever het beste worden gediend.
165
 Een opdrachtnemer hoeft 
alleen gevolg te geven aan aanwijzingen die tijdig verleend en verantwoord zijn.
166
 Bovendien zijn de 
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aanwijzingen bij een opdrachtovereenkomst minder dwingend van aard dan bij een 
arbeidsovereenkomst het geval mag zijn.
167
 
De mogelijkheid tot het geven van aanwijzingen door de opdrachtgever zal in principe niet zo 
ver (mogen) strekken als het gezagscriterium uit artikel 7:610 BW. De begrenzing vloeit voort uit het 
eerste lid van artikel 7:402 BW, waarin staat dat het moet gaan om instructies ‗omtrent de uitvoering 
van de opdracht‘.
168
 De opdrachtnemer hoeft dus geen aanwijzingen op te volgen die niet binnen de 
opdracht past.
169
 Het tweede lid van artikel 7:402 BW begrenst de aanwijzingsbevoegdheid in die zin 
dat de opdrachtnemer de opdracht kan opzeggen wanneer hij daarvoor een redelijke grond heeft, 
welke kan voortvloeien uit de aard van de verrichte werkzaamheden.
170
 
Concluderend mag een opdrachtgever aanwijzingen geven voor de incidentele opdracht, 
zonder dat er gezag wordt aangenomen. Ook bij duidelijke en nauwkeurige instructies hoeft nog geen 
sprake te zijn van gezag, wanneer de arbeidskracht in de uitvoering van de instructies vrijheid geniet 
en niet aan toezicht is onderworpen.
171
 De grens tussen het geven van aanwijzingen en instructies in 
het kader van de overeenkomst van opdracht en het gezagscriterium uit de arbeidsovereenkomst is in 
de praktijk niet eenduidig te stellen.
172
 Dit speelt met name wanneer de arbeidskracht bij het verrichten 




3.3 De invulling van het gezagscriterium 
 
Het gezagscriterium is, al sinds de invoering van de Wet op de Arbeidsovereenkomst, voorwerp van 
discussie.
174
 Opmerkelijk in dit verband is dat in 1907 in de Memorie van Toelichting werd 
medegedeeld dat het gezagscriterium in de praktijk niet voor moeilijkheden zou zorgen.
175
 Uit de 
wetenschappelijke literatuur en de jurisprudentie blijkt echter wel anders.  
Voor de kwalificatie voerde het materiële gezag de boventoon tot ongeveer 1970.
176
 Door de 
maatschappelijke en economische ontwikkelingen, waardoor het werk anders werd georganiseerd, 
baanwisselingen toenamen, het gemiddelde opleidingsniveau toenam en arbeidskrachten mondiger 
werden
177
, is de invulling van het gezag ook veranderd. Omdat werknemers steeds meer vrijheid 
krijgen om het werk uit te voeren, en door de hogere mate van professionalisering van de gemiddelde 
werknemer, is het geven van dergelijke inhoudelijke instructies minder cruciaal geworden.
178 
De Hoge 
Raad lijkt daarom sinds de jaren ‘80 het gezagscriterium breder te interpreteren, in die zin dat er niet 
enkel wordt gekeken naar de instructiebevoegdheid van de werkgever ten opzichte van de invulling 
van het werk, maar ook naar de organisatorische omstandigheden.
179
 Desalniettemin moet er tot 
dusver altijd enige vorm van zeggenschap door de werkgever aanwezig zijn om gezag aan te kunnen 
merken. Wanneer bijvoorbeeld louter de werktijden contractueel zijn overeengekomen, is dit dus niet 
voldoende voor het aannemen van gezag.
180 
Een ‗bescheiden mate van zeggenschap‘ kan naar de 
omstandigheden van het geval soms al genoeg zijn voor het aannemen van een gezagsverhouding.
181
 
Er moet echter wel meer zijn dan de enkele mogelijkheid tot het geven van summiere aanwijzingen.
182
 
Sinds 1997 werkt de (onjuiste) interpretatie uit het Groen/Schoevers-arrest
183
 ook door in de 
kwalificatie van het gezag. Wanneer de arbeidskracht een zwakke maatschappelijke positie zou 
hebben, zou er (eerder) sprake kunnen zijn van een arbeidsovereenkomst.
184
 Bij een sterke 
maatschappelijke positie lijkt gesuggereerd te worden dat de partijbedoeling een rol kan spelen.
185
 Het 
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Groen/Schoevers-arrest heeft bovendien in de hand gewerkt dat de mate waarin partijen gezag zijn 
overeengekomen in de overeenkomst, van belang kon zijn.
186
 Deze gedachtegang is incorrect, en 
blijkt immers uit een onjuiste lezing van het arrest.
187
 Hierboven is reeds uiteengezet dat de gekozen 
overeenkomst door partijen geen rol mag spelen, en deze zogenoemde partijbedoeling mag dan ook 
geen invloed hebben de invulling van het gezag.
188
 Het gaat om de feitelijke situatie, de Hoge Raad 




3.3.1 Het moderne gezagscriterium 
 
Hoewel er in de wetenschappelijke literatuur wordt gesproken over de ‗erosie van de 
gezagsverhouding‘
190
 lijkt dit element nog steeds het meest onderscheidene uit artikel 7:610 BW die 
het verschil tussen de arbeidsovereenkomst en de overeenkomst van opdracht duidt. Er is niet zozeer 
sprake van een erosie, maar het gezag kan zich op verscheidene manieren manifesteren en is ruimer 
uitlegbaar dan in de eerste helft van de twintigste eeuw.
191
 In de rechtspraak is deze ruimere uitleg 
zichtbaar, zodoende dat de Hoge Raad heeft geoordeeld dat vrijheid in de uitvoering van de 
werkzaamheden niet een gezagsverhouding in de weg hoeft te staan.
192
 Het uitoefenen van materieel 
gezag is door de toegenomen autonomie van arbeidskrachten, en de manieren waarop instructies 
tegenwoordig gegeven kunnen worden, afgenomen.
193
 Het is dan ook terecht om de formele 
benadering meer gewicht toe te kennen. In de socialezekerheidsrechtspraak lijkt de organisatorische 
inbedding van de arbeidskracht in de onderneming van de werkverschaffer al van betekenis.
194
 
Daarbij kan zoal van belang zijn in hoeverre de werkzaamheden kernactiviteiten van de onderneming 
zijn
195
, deze bijdragen aan de resultaten van de onderneming
196
, er sprake is van een organisatorisch 
kader
197
, in hoeverre de werkzaamheden een structureel karakter hebben
198
 en de positie van de 
arbeidskracht waarbij meespeelt of er gelijke werkzaamheden door werknemers worden uitgevoerd.
199
 
Er wordt gepleit voor een ‗moderne‘ invulling van het gezagscriterium.
200
 Hiervoor lijkt het juist 
om aan te sluiten bij de interpretatie van Verhulp. Hij stelt dat het moderne gezag zou moeten 
inhouden dat de arbeidskracht deel uitmaakt van de onderneming en de interne regels en gewoonten 
aanvaardt.
201
 Deze zienswijze sluit aan bij de benadering van het HvJ EU voor het onderscheiden van 
ondernemers en werknemers. Voor het aannemen van gezag wordt bij het HvJ EU de 
organisatorische inbedding van belang geacht, in zoverre dat er wordt gekeken hoezeer er arbeid 
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wordt verricht onder andermans leiding en (financieel) risico, de vrijheid om de tijd, plaats en inhoud 
van het werk te kiezen, de mate waarin mee wordt gedeeld in commerciële risico‘s van de werkgever 
en de duur van arbeidsrelatie.
202
 Hoewel in de fiscale rechtspraak de nadruk lijkt te liggen op het 
materiële gezagscriterium
203
, wordt ook de formele  benadering in de fiscale rechtspraak toegepast.
204
 
Zo werd bij een piloot van Ryanair aangenomen dat er sprake was van gezag omdat de piloot geen 




Ook uit het rapport van de Commissie Regulering Werk volgt het advies om het 
gezagscriterium te moderniseren.
206
 A-G de Bock heeft in haar uitgebreide conclusie bij het 
Participatie-arrest belangwekkend uiteengezet hoe dit moderne gezagscriterium ingekleed zal kunnen 
worden.
207
 Zij geeft aan dat er niet zozeer zal moeten worden gezocht naar ‗harde criteria‘ voor het 
aannemen van gezag, maar meer naar algemene gezichtspunten. Reden hiertoe is dat iedere vorm 
van afbakening zal leiden tot een nieuwe manier voor ontwijking van de toepassing van artikel 7:610 
BW,
208
 en het vastleggen van meer definities zal dit niet tegengaan.
209
 De organisatorische inbedding 
van de werkzaamheden zouden daarom een meer centrale rol moeten krijgen voor de beoordeling 
van de aanwezigheid van gezag.
210
 Zoals hierboven reeds aangegeven, sluit dit ook aan bij de 
beoordeling van de HvJ EU en de Centrale Raad van Beroep. De Bock is tevens, en zeer terecht, van 
mening dat ook het ‗wezen voor schijn‘ hierbij moet worden gehanteerd zodat er door eventuele 
schijnconstructies heengekeken kan worden.
211
 Tot slot zal volgens haar ook de ‗economische 
realiteit‘ moeten worden meegewogen, waarbij gekeken moet worden of er sprake is van een zekere 
mate van ondernemerschap. Dit punt sluit eveneens aan bij de benadering van het HvJ EU.
212
 Het lijkt 
rechtvaardig om de mate van organisatorische inbedding van de arbeidskracht gewicht toe te kennen 
bij het beoordelen van de aan- of afwezigheid van het gezag, maar dit is geen kort, bondig en 
waterdicht criterium.
213
 Dat is, zoals hierboven aangegeven, mogelijkerwijs ook niet wenselijk om 
schijnconstructies tegen te kunnen gaan.  
De Hoge Raad heeft zich helaas nog niet uitgelaten over het ‗moderne gezagscriterium‘
214
, 
maar de benadering uit de conclusie van A-G de Bock bij het Participatieplaats-arrest lijkt wel een 
koers te hebben ingezet. Zo blijkt namelijk uit de beoordeling van het hof in de recente Deliveroo-
uitspraak.
215
 Voor de aard van de werkzaamheden bij Deliveroo zijn weinig aanwijzingen nodig en is 
er relatief veel vrijheid.
216
 Volgens het hof hoeft dat niets te zeggen over het gezag. Het hof heeft van 
belang geacht dat het bezorgen van maaltijden een ‗kernactiviteit‘ zijn van Deliveroo.
217
 Het gezag 
blijkt volgens het hof tevens uit het herhaaldelijk aanpassen van de contractsvorm, de manier waarop 
de werkzaamheden zijn georganiseerd, een bonussysteem voor het aannemen van bepaalde ritten, 
een eenzijdig betaalsysteem en de controles middels GPS waarmee wordt bijgehouden waar een 
bezorger zich bevindt.
218
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3.3.2 Gezag tijdens de coronacrisis 
 
Sinds februari 2020 heeft de coronacrisis ervoor gezorgd dat het werk in rap tempo anders 
georganiseerd moest worden. Als gevolg van de coronamaatregelen zijn gemiddeld de helft van de 
Nederlandse arbeidskrachten op advies van het kabinet thuis gaan werken.
220
 Met name hoog 
opgeleide werknemers zijn thuis aan het werk.
221
 De werknemers die (deels) thuis zijn gaan werken 
zijn volgens het onderzoek van TNO 87% van mening dat het werk is veranderd, doordat zij andere 
taken of werkzaamheden hebben gekregen.
222
 Doordat arbeidskrachten meer thuis aan het werk 
gingen, is het denkbaar dat het gezag verwatert. Werkverschaffers hebben immers minder zicht op de 
uitvoering van het werk wanneer dit vanuit huis geschiedt dan wanneer de arbeidskrachten op de 
werkplaats aanwezig zijn.  
 Doordat de beoordeling van het gezag enigszins is meebewogen met de economische en 
maatschappelijke ontwikkelingen, lijkt het vele thuiswerken als gevolg van de coronacrisis hier geen 
aanslag op te zijn. Er was al zichtbaar dat arbeidskrachten steeds autonomer zijn er minder tot geen 
behoefte is aan inhoudelijke instructies van de werkverschaffer. Dit hoeft niet in de weg te staan aan 
het bestaan van gezag. Wanneer de werkzaamheden vanuit huis worden uitgevoerd, onder dezelfde 
organisatorische richtlijnen en de werkgever de bevoegdheid heeft om eventuele instructies te geven, 
oftewel ‗enigerlei zeggenschap‘ te kunnen hebben over de uitvoering van het werk
223
, zal dit evenwel 
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Het element ‗gedurende een zekere tijd‘, zoals in hoofdstuk 2 kort aan bod is gekomen, is eveneens 
een element uit de kwalificatie van de arbeidsovereenkomst op grond van artikel 7:610 BW.  
 
4.2 Reikwijdte  
 
In de wetenschappelijke literatuur wordt met name beredeneerd dat ‗gedurende een zekere tijd‘ een 
omstreden element ter kwalificatie van de arbeidsovereenkomst is, omdat het ‗geen onderscheidende‘ 
betekenis heeft.
225
 Naar de heersende opvatting wordt dan ook aangenomen dat het geen zelfstandig 
element betreft om een arbeidsovereenkomst aan te nemen.
226
 
Volgens de Memorie van Toelichting is het element ‗gedurende een zekere tijd‘ destijds 
opgenomen in de Wet op de Arbeidsovereenkomst om de duurzaamheid van de arbeidsrelatie te 
duiden en daarmee te onderscheiden van het ‗verrichten van enkele diensten‘. Een zelfstandig en 
onderscheidend element is het volgens de Memorie echter niet. Toch maakt het element nog steeds 
deel uit van de kwalificatie van de arbeidsovereenkomst. Reden hiervoor is dat het denkbaar is dat het 
duurelement van belang is, wanneer het gezagscriterium ‗weinig reliëf‘ biedt.
227
  
Zowel in de wet als jurisprudentie wordt niet toegelicht wat de (minimale) omvang van de 
tijdsduur moet zijn. Dit zal ook lastig te duiden zijn, aangezien een arbeidsovereenkomst voor enkel 
een paar uren of een dag ook denkbaar is.
228
 Het is dan ook de vraag in hoeverre er in zo‘n 
kortdurend geval gesproken kan worden van een zeker ‗duurelement‘. 
Doordat er steeds meer vormen van flexibele arbeid zichtbaar zijn op de Nederlandse 
arbeidsmarkt, voor soms korte maar ook voor langere tijd, is het de vraag of het element ‗gedurende 
een zekere tijd‘ ten opzichte van de overeenkomst van opdracht van betekenis kan zijn. Echter schijnt 
de grotere mate van flexibele arbeidsrelaties, waarbij een wisselende arbeidsinzet wordt gevraagd, 




Wanneer de werkzaamheden van zeer minimale omvang zijn, bijvoorbeeld slechts een paar 
keren per jaar, kan er in principe geen sprake zijn van een arbeidsovereenkomst.
230
 De duur van een 
arbeidsrelatie zou in de gevallen waarin het gezagscriterium ‗weinig reliëf‘ heeft, mede kunnen 
bepalen of er sprake is van een overeenkomst van opdracht of een arbeidsovereenkomst.
231
 Hoe dit in 
de praktijk exact werking moet krijgen is nog onduidelijk, aangezien er tot dusver in de jurisprudentie 
van de Hoge Raad minimaal waarde wordt gehecht aan dit element.
232
 Daar wordt veelal aan de hand 
van de overige drie criteria beoordeeld of er al dan niet sprake is van een arbeidsovereenkomst.
233
 De 
Centrale Raad voor Beroep heeft het ‗gedurende tijd‘ aspect echter in een aantal zaken wel enigszins 
meegewogen.
234
 Zo werd geoordeeld dat een figurant, die niet meer dan gedurende een dag of 
dagdeel bij een opname was, een incidentele dienst leverde en daarmee niet gedurende een zekere 
tijd in dienst van de werkgever stond.
235
 En zo werd in het Kuikenvangers-arrest geoordeeld dat ‗in tijd 
gemeten zeer marginale arbeidsprestatie onder omstandigheden ertoe kan leiden dat geen 
werkgeversgezag wordt uitgeoefend‘.
236
 De werkzaamheden van de kuikenvangers zouden een te 
incidenteel karakter kennen. De kuikenvangers werden in wisselende vangploegen ongeveer zes keer 
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per jaar ingezet gedurende een avond/nacht en moesten dan een eenvoudige prestatie leveren. Door 
de simpele aard van de werkzaamheden was het niet aannemelijk dat er instructies werden gegeven 
voor de uitvoering van de werkzaamheden. Blijkens het Kuikenvangers-arrest kan het element 
‗gedurende een zekere tijd‘ onder bepaalde omstandigheden een verlengstuk zijn van het al dan niet 
duiden van de gezagsverhouding. Wanneer er namelijk sprake is van relatief eenvoudige 
werkzaamheden, waarbij eigenlijk geen instructies worden gegeven, zal er niet gauw een 
gezagsverhouding worden aangemerkt. Ingeval de arbeidskracht tevens voor een slechts minimale 




4.2.1 Ondersteunend element bij organisatorische inbedding 
 
In het vorige hoofdstuk kwam het gezagscriterium aan bod. Daaruit blijkt dat de organisatorische 
inbedding van de arbeidskracht enigszins een rol zou kunnen spelen voor het aannemen van gezag. 
Wanneer er sprake is van een structureel karakter van de werkzaamheden kan organisatorische 
inbedding onder meer worden aangenomen.
238
 Onder structureel kan worden verstaan een ‗intensief 
en regelmatig arbeidspatroon (…) waarbij sprake was van een roostermatige indeling‘
239
 of het ‗vrijwel 
dagelijks (…) worden ingepland‘
240
. Er kan ook sprake zijn van een structureel karakter wanneer er 
sprake is van een concreet aantal uren of momenten waarop arbeid wordt verricht.
241
 Indien 
werkzaamheden slechts incidenteel voorkomen, kan dat ertoe leiden dat er geen sprake is van een 
wezenlijk onderdeel van de bedrijfsvoering.
242
 Vooropgesteld is het niet zo dat een structureel karakter 
van de werkzaamheden per definitie leidt tot een organisatorische inbedding en daarmee een 




Sinds de invoering van de Wet Flexibiliteit en Zekerheid zijn de rechtsvermoedens vastgelegd in 
artikel 7:610a en 7:610b BW.
243
 Deze artikelen zijn ingevoerd om meer zekerheid te kunnen bieden 
aan werknemers in flexibele arbeidsrelaties.
244
 
 Blijkens artikel 7:610a BW wordt er vermoed sprake te zijn van een arbeidsovereenkomst 
wanneer de arbeidskracht tegen beloning gedurende drie opeenvolgende maanden, wekelijks dan wel 
gedurende ten minste twintig uren per maand arbeid verricht voor een ander. Door het bestaan van 
deze wetsartikelen, lijken de duur en omvang van de werkzaamheden van belang te kunnen zijn. 
Echter blijkt dat bij het inroepen van de rechtsvermoedens voornamelijk een oordeel wordt geveld over 
de overige elementen arbeid, loon en gezag.
245
 
In het recente Deliveroo/FNV-arrest is overigens wel aandacht besteed aan de 
rechtsvermoedens in combinatie met het element ‗gedurende zekere tijd‘. Deliveroo beschikte 
namelijk over gedetailleerde informatie van de bezorgers ten aanzien van het aantal gewerkte uren 
per maand. Dit kwam uit op gemiddeld meer dan twintig uren per maand. Er werd daarom 
aangenomen dat er op grond van het rechtsvermoeden sprake is van een arbeidsovereenkomst, maar 
dit geen consequenties heeft voor het uiteindelijke oordeel van het hof.
246
 Uit het Deliveroo/FNV-arrest 
blijkt dat de verrichte arbeid geen verwaarloosbare omvang mag hebben. FNV verwijst voor het niet 
zijnde van ‗verwaarloosbare omvang‘ naar het criterium uit de sociale zekerheidswetgeving en 
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De groep schijnzelfstandigen in Nederland groeit als gevolg van de flexibilisering van de arbeidsmarkt. 
Er kan hierbij gedacht worden aan een zogenaamde zzp‘er die schoonmaakwerkzaamheden verricht 
voor een grote onderneming en de eerder aangehaalde klusjesman die eveneens als zzp‘er bij zijn ex-
werkgever werkzaamheden gaat verrichten. Zij menen een overeenkomst van opdracht te sluiten met 
hun opdrachtgever en op die wijze een onafhankelijke relatie met elkaar te hebben.
248
 
 Doordat er tussen deze zzp‘er en werkverschaffer een overeenkomst van opdracht op grond 
van artikel 7:400 BW wordt gesloten, wordt er verondersteld dat de zzp‘er ondernemer is. Het is echter 
de vraag in hoeverre dat aan de orde is, op het moment dat de zzp‘er, of freelancer, geen keuze had 
bij het sluiten van de overeenkomst. Met name wanneer deze zich in een kwetsbare positie bevindt 
omdat hij niet in de situatie zit om zijn eigen tarieven te bepalen, en zichzelf daardoor onvoldoende 
kan voorzien van een sociaal vangnet.
249
 Dit is problematisch voor deze groep schijnzelfstandigen aan 




Zoals eerder vermeld, vinden de termen ‗zzp‘er‘ en ‗freelancer‘ geen grondslag in de wet. Deze 
zelfstandigen menen werkzaamheden bij een opdrachtgever te verrichten met een overeenkomst van 
opdracht.
250
 Voor hen geldt in principe geen arbeidsrechtelijke bescherming, welke doorwerkt in de 
fiscaliteit en sociale zekerheid.
251
 Zelfstandigen hebben in beginsel dan ook een andere 
maatschappelijke positie, omdat zij zichzelf moeten indekken voor eventuele risico‘s zoals 
bijvoorbeeld arbeidsongeschiktheid, ongevallen of inkomensderving.
252





5.2.1 Onafhankelijke zelfstandige 
 
De zelfstandigen die bewust voor het ondernemerschap kiezen, doen dit met name voor de grote 
mate van vrijheid die dat met zich meebrengt.
254
 De onafhankelijke zelfstandige zal immers zelf het 
werk inrichten naar eigen voorkeuren.
255
 Over het algemeen is dit een zelfstandige die willens en 
wetens kiest voor de risico‘s (en voordelen) van het ondernemerschap, maar deze ook in principe kan 
dragen. De kern van het ondernemerschap is aldus het lopen van risico‘s. Onafhankelijke 
zelfstandigen kiezen er bewust voor om niet te vallen onder de arbeidsrechtelijke ondergeschiktheid 
en de bescherming die er geldt voor de werknemer.
256
 Deze arbeidskrachten zijn gekwalificeerd en 
zullen doorgaans een uniek aanbod hebben door bijvoorbeeld specifieke kennis en kunde. Daarbij 




5.2.2 Afhankelijke zelfstandige 
 
Naast de groep bewuste en onafhankelijke zelfstandigen, bestaat er ook een groep afhankelijke 
zelfstandigen. Zij hebben niet willens en wetens de keuze gemaakt om werkzaam te zijn als 
‗zelfstandige‘ met een overeenkomst van opdracht. Mochten zij al suggereren dat zij bewust de keuze 
hebben gemaakt om als zelfstandige aan de slag te gaan, zijn zij zich veelal niet bewust van de 
risico‘s die het ondernemerschap met zich meebrengt.
258
 Zij menen flexibel aan het werk te kunnen en 
                                                          
248
 Lamers & Ermers 2014, p. 149. 
249
 Kamerstukken II 2017/18, 31 311, 207, p. 3; Koot – Van der Putte, MSR nr. 42 2020/2.2.9, p. 1; PHR 17 juli 2020, 
ECLI:NL:PHR:2020:698, r.o. 3.10; Houweling 2017, p. 454-455; Wet minimumbeloning zelfstandigen en zelfstandigenverklaring 
van 28 oktober 2019, p. 3 (MvT), www.internetconsultatie.nl. 
250
 Artikel 7:400 BW. 
251
 Bungener, in: Praktijkboek Flexibele arbeidsrelaties, 9.3.2 (online, bijgewerkt 1-1-2021); Van Steenbergen & Wits, TRA 
2020/91. 
252
 Bungener, in: Praktijkboek Flexibele arbeidsrelaties, 9.3.2 (online, bijgewerkt 1-1-2021); Kamerstukken II 2017/18, 31311, 
207, p. 3; Koot – Van der Putte, MSR nr. 42 2020/2.2.9, p. 1; PHR 17 juli 2020, ECLI:NL:PHR:2020:698, r.o. 3.10; Houweling 
2017, p. 454-455; Wet minimumbeloning zelfstandigen en zelfstandigenverklaring van 28 oktober 2019, p. 3 (MvT), 
www.internetconsultatie.nl. 
253
 Bungener, in: Praktijkboek Flexibele arbeidsrelaties, 9.3.2 (online, bijgewerkt 1-1-2021). 
254
 Dekker 2013, p. 19; Vroonhof et al., 2008. 
255
 Wielers, TvA 2019 (35) 2, p. 123. 
256
 Bungener, in: Praktijkboek Flexibele arbeidsrelaties, 9.3.2 (online, bijgewerkt 1-1-2021); Westerveld 2011. 
257
 IBO-rapport 2015, p. 45. 
258
 Lamers, RSV 2020/233, p. 959. 
21 
 
te genieten van de (fiscale) ondernemersvoordelen. Echter is het de vraag of zij voldoende op de 
hoogte zijn van alle risico‘s van het ondernemerschap en zich daar voldoende voor hebben 
verzekerd.
259
 Dit speelt doorgaans bij zogenaamde zelfstandigen die tamelijk eenvoudige 
werkzaamheden uitvoeren waarvoor vrijwel geen specifieke kennis vereist is.
260
 De werkverschaffer 
zal de tarieven kunnen bepalen, welke de zelfstandige dan maar moet accepteren, anders zal de 
werkverschaffer voor een andere arbeidskracht kiezen.
261
 Hierdoor is er tevens sprake van 
concurrentie onder deze groep arbeidskrachten. Voor de zelfstandige resulteert dit erin dat zij vaak 
niet de mogelijkheid hebben een zekere buffer op te bouwen voor eventuele perioden waarin het werk 
vermindert of zelfs wegvalt.
262
 Door de onmogelijkheid voor deze arbeidskracht om zelf de tarieven te 
bepalen, is hij doorgaans werkzaam voor een laag tarief waarbij de mogelijkheid tot winst maken 
ontbreekt. Dit probleem openbaart zich bij de arbeidskrachten die geen kans krijgen om een 
arbeidsovereenkomst aan te gaan, en bij het gebrek daaraan zich als zelfstandige opstellen.
263
 
Werkverschaffers zullen om kosten van een dure werknemer te besparen, zoals hierboven reeds naar 
voren gebracht, de voorkeur hebben om een overeenkomst van opdracht te sluiten met deze 
arbeidskrachten. De status van zelfstandige wordt in die gevallen door de maatschappij en de 
werkverschaffer aan deze ‗flexibele‘ arbeidskracht opgelegd.  
Deze groep wordt ook wel aangeduid met het begrip ‗schijnzelfstandigen‘, waar 
arbeidskrachten onder worden verstaan die op grond van geldende regelgeving alsmede de feiten en 
omstandigheden mogelijk ‗een arbeidsovereenkomst zouden moeten hebben en dan dus voor de 
fiscaliteit en sociale zekerheid als werknemer moeten worden behandeld, maar in de praktijk worden 
behandeld als zelfstandige‘.
264
 In de praktijk uit deze schijnzelfstandigheid zich doordat de freelancer 
of zzp‘er doorgaans werkzaam is voor één opdrachtgever, nagenoeg hetzelfde werk verricht als de 
werknemers, maar zich laat ‗inhuren‘ als zelfstandige.
265
 Er is hierbij geen sprake van 
ondernemersrisico, wat immers het hoofdkenmerk van een zelfstandige is.
266
 Deze schijnzelfstandige 
verdient dan ook dezelfde behandeling als de werknemers.
267
 Zo komt het voor dat ex-werknemers 
aan het werk gaan voor hun voormalig werkgever en zij een overeenkomst van opdracht sluiten.
268
 In 
feite wijzigt er dan weinig, er wordt nog steeds gewerkt voor één opdrachtgever en de arbeidskracht 
zal instructies moeten opvolgen. In dat geval is er nog steeds sprake van volledige afhankelijkheid van 
de werkverschaffer.
269
 De arbeidsrechtelijke bescherming ontbreekt echter.
270
 
In het FNV/Kiem-arrest heeft de HvJ EU zich uitgelaten over schijnzelfstandigen. Om te 
bepalen of er sprake is van schijnzelfstandigheid heeft het HvJ EU de mate van afhankelijkheid van de 
opdrachtgever van belang geacht, het al dan niet dragen van eventuele commerciële en/of financiële 
risico‘s, de mate waarin de werkzaamheden deel uitmaken van de onderneming en de vrijheid om het 




5.3 Schijnzelfstandigheid onder de reikwijdte van artikel 7:610 BW 
 
Zoals meermaals naar voren is gebracht, ontstaat er arbeidsrechtelijke bescherming wanneer de 
arbeidsrelatie voldoet aan de kwalificatie van artikel 7:610 BW. Deze bescherming werkt door in het 
fiscale en sociale zekerheidsrecht. De (schijn)zelfstandigen sluiten met hun opdrachtgever doorgaans 
een overeenkomst van opdracht en hierin wordt veelal expliciet vastgelegd dat partijen uitsluitend een 




 Vooropgesteld zal er moeten worden beoordeeld of er sprake is van een 
arbeidsovereenkomst, aangezien artikel 7:400 lid 2 BW dwingendrechtelijk uitsluit dat wanneer een 
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overeenkomst te kwalificeren is als een arbeidsovereenkomst op grond van artikel 7:610 BW, er geen 




5.3.1 Partijbedoeling voor kwalificatie arbeidsovereenkomst minder relevant 
 
De Hoge Raad heeft in het Participatieplaats-arrest geoordeeld dat de partijbedoeling geen rol mag 
spelen bij de kwalificatievraag of er sprake is van een arbeidsovereenkomst.
274
 Dit betekent dat de 
zinsnede in de overeenkomst van opdracht, waarin uitdrukkelijk wordt aangegeven dat partijen geen 
arbeidsovereenkomst sluiten, geen enkele waarde toekomt. De kwalificatie van de 
arbeidsovereenkomst moet worden beoordeeld naar de elementen ‗gezag‘, ‗het verrichten van 
(persoonlijke) arbeid‘, ‗loon‘, ‗gedurende een zekere tijd‘. Er dient hierbij gekeken te worden naar de 
feitelijke uitvoering van de overeenkomst waarbij van belang is hoe partijen zich richting elkaar 
gedragen op het gebied van werkinhoud
275







Zoals eerder vermeld is het gezagscriterium de meest onderscheidende, aangezien een 
opdrachtnemer in principe niet ondergeschikt is aan de opdrachtgever.  
 De economische en maatschappelijke ontwikkelingen hebben met zich meegebracht dat het 
gezagscriterium breder wordt geïnterpreteerd. Niet enkel de instructiebevoegdheid van de werkgever 
ten opzichte van de invulling van het werk kan van belang zijn, maar ook de organisatorische 
omstandigheden.
277
 Wanneer een arbeidskracht vrijheid heeft in de uitvoering van de 
werkzaamheden, hoeft dit een gezagsverhouding niet in de weg te staan.
278
  
 Zoals eerder vermeld wordt er gepleit voor een moderne invulling van het gezagscriterium.
279
 
Hiervoor wordt de organisatorische inbedding van de arbeidskracht in de onderneming van belang 
geacht.
280
 Wanneer een schijnzelfstandige slechts werkzaam is bij één opdrachtgever, zich aan de 
voorschriften van de onderneming moet houden en werkzaamheden uitvoert die behoren tot de 
kernactiviteiten, zal het (moderne) gezag hoogstwaarschijnlijk aangenomen worden. In dit kader zijn 
ook de bezorgers van Deliveroo onderhevig aan gezag, zo oordeelde het hof onlangs. Deliveroo 
wenst namelijk controle uit te oefenen op de werkzaamheden, invloed te hebben op de uiterlijke 
gedragingen en de bezorgwerkzaamheden zijn aan te merken als kernactiviteit van de 
onderneming.
281
 Wanneer de insteek van het moderne gezagscriterium zal worden gevolgd, waar 
reeds door het hof in het Deliveroo/FNV-arrest gevolg aan lijkt te zijn gegeven, zal dit ten gunste 




Zowel in artikel 7:610 BW als in artikel 7:405 BW wordt gesproken over het begrip ‗loon‘. Voor 
werknemers en opdrachtnemers geldt dat zij beide worden beloond voor hun tegenprestatie. Het 
loonbegrip is breed uitlegbaar.
282
 Zo werd bijvoorbeeld in het Beurspromovendi-arrest geoordeeld dat 
het verstrekte stipendium door de universiteit aan de promovendi, kan worden aangemerkt als loon.
283
 
En ook in het Deliveroo/FNV-arrest is geoordeeld dat de betaling die de bezorgers ontvangen kan 
worden gezien als loon.
284
 Doorgaans zal de tegenprestatie aan een schijnzelfstandige dan ook gauw 
voldoen aan dit element. De rechter lijkt mee te kunnen wegen hoe de wijze van beloning is ingekleed, 
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5.3.4 Gedurende zekere tijd 
 
Er is op grond van de wet geen minimale omvang vereist om een arbeidsovereenkomst aan te nemen, 
maar wanneer er slechts sprake is van een zeer minimale omvang en werkzaamheden van incidentele 
aard, kan getwijfeld worden aan dit ‗duur‘element.
286
 Ingeval van incidentele werkzaamheden betekent 
dit overigens niet per definitie dat er geen arbeidsovereenkomst kan worden aangenomen. Van 
belang is in hoeverre er werkgeversgezag kan worden uitgeoefend gedurende die incidentele 
werkzaamheden.
287
 Bij eenvoudige en incidentele werkzaamheden zal kunnen worden aangenomen 
dat hiertoe geen mogelijkheid bestaat. Verondersteld wordt, blijkens het Deliveroo/FNV-arrest, dat van 
belang is dat de verrichte arbeid geen verwaarloosbare omvang heeft.
288
  
Typerend voor de schijnzelfstandige is dat deze doorgaans werkzaam is voor één 
werkverschaffer en dit zal veelal niet van incidentele aard zijn.
289
 Aan dit element lijkt dan ook relatief 





5.3.5 (Persoonlijk) arbeid verrichten 
 
Het verrichten van arbeid is een ruim begrip en zal relatief snel aan worden voldaan. In beginsel moet 
arbeid persoonlijk door de werknemer worden verricht. Slechts met toestemming van de werkgever 
kan de arbeid door een derde worden vervangen.
291
 Er is louter geen sprake van een 
arbeidsovereenkomst wanneer alle arbeid willekeurig door een ander kan worden vervangen.
292
 De 
enkele mogelijkheid tot vervanging staat het bestaan van een arbeidsovereenkomst dus niet zomaar 
in de weg.
293
 Kijkend naar de bezorgers van Deliveroo is aangenomen dat voor zover de 
werkverschaffer zicht en enige toestemming wordt gevergd, er geen sprake is van vrijelijke vervanging 
die ziet op alle werkzaamheden waardoor er op deze grond sprake kan zijn van een 
arbeidsovereenkomst.
294
 Wanneer er in dit verband wordt gekeken naar de arbeidsrelatie tussen 
mevrouw Groot en Diosynth lijkt aannemelijk dat kan worden aangenomen dat er sprake was van het 
persoonlijk arbeid verrichten door mevrouw Groot. Er bestond een mogelijkheid tot vervanging, maar 
slechts bij uitdrukkelijke toestemming van Diosynth. Daarnaast drong Diosynth er op aan dat de 
werkzaamheden door mevrouw Groot werden uitgevoerd.
295
 Alomvattend kan worden geconcludeerd 
dat een schijnzelfstandige dikwijls aan dit element zal voldoen, aangezien er slechts in zeer beperkte 





5.3.6 Afwachten toekomstige beoordeling Hoge Raad 
 
De ontwikkelingen in de rechtspraktijk lijken gunstig uit te pakken om de groep schijnzelfstandigen 
onder de reikwijdte van artikel 7:610 BW te laten vallen. Het Participatieplaats-arrest heeft hier 
behoorlijk aan bijgedragen. Het uitsluiten van het bestaan van een arbeidsovereenkomst door het 
tactisch vormgeven van de onderliggende overeenkomst is niet meer mogelijk. De feitelijke 
beoordeling lijkt de schijnzelfstandige de arbeidsrechtelijke bescherming te kunnen bieden waar zij 
recht op hebben. De (nog) summiere rechtspraak sinds het Participatieplaats-arrest lijkt immers ook in 
die richting te wijzen.
297
 Het is echter nog afwachten wat de Hoge Raad in het vervolg zal gaan 
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Door de roep om flexibele arbeidskrachten en de wens om kosten voor een dure werknemer te 
besparen, zijn werkverschaffers op zoek naar mogelijkheden om arbeidskrachten aan te trekken 
waarmee zij zowel flexibel kunnen inspelen op de arbeidsmarkt en tevens kosten kunnen drukken. 
Door deze roep om flexibiliteit aan de zijde van de werkverschaffer, en de toename van 
(schijn)zelfstandigen die op zoek zijn naar voldoende bescherming, is het de vraag of er een herijking 
van de arbeidsovereenkomst op grond van artikel 7:610 BW nodig is om aan te sluiten bij de 
hedendaagse arbeidsrechtpraktijk.  
 
6.2 Herijking Groen/Schoevers 
 
Doordat er slechts twee varianten arbeidsrelatie bestaan in Nederland, werd gepoogd, door 
strategisch vorm te geven aan de onderliggende overeenkomst, het bestaan van een 
arbeidsovereenkomst uit te sluiten.
299
 Hierdoor is het fenomeen ‗schijnzelfstandige‘ ontstaan. De 
maatschappelijke en economische ontwikkelingen, de gewijzigde verhouding tussen werkverschaffer 
en arbeidskracht, en met name de rol van de partijbedoeling, heeft geleid tot de gedachte dat de 
arbeidsrelatie te manipuleren was.
300
 Deze ruimte heeft met name de Hoge Raad in het 
Groen/Schoevers-arrest gegeven.
301
 Nu blijkt dat voor de kwalificatie van de arbeidsovereenkomst het 




 Er heerste rechtsonzekerheid doordat niet helder was in hoeverre de partijbedoeling een rol 
kon spelen in het beoordelen van een arbeidsrelatie op grond van artikel 7:610 BW.
303
 De Hoge Raad 
heeft in het Participatieplaats-arrest duidelijkheid verschaft waar jarenlang naar is gezocht en over is 
gediscussieerd.
304
 Doordat de Hoge Raad middels dit arrest de ruimte uit het Groen/Schoevers-arrest 
heeft ingeperkt, is eindelijk de gewenste helderheid verschaft over de manier waarop de 
arbeidsovereenkomst beoordeeld moet worden.
305
 Zoals ook blijkt uit de position papers op verzoek 
van het Ministerie van Sociale Zaken en Werkgelegenheid, zat hier een aanzienlijk deel van de 
discrepantie.
306
 De koers die de Hoge Raad met het Participatieplaats-arrest heeft ingezet was hard 
nodig om het scheve systeem weer enigszins sturing te geven. En dit zal logischerwijs invloed hebben 
op de Nederlandse arbeidsmarkt.
307
  
 De Hoge Raad heeft zich echter (nog) niet uitgelaten over de holistische benadering die sinds 
het Groen/Schoevers-arrest wordt toegepast.
308
 Dit houdt in zoverre in dat de elementen uit artikel 
7:610 BW in onderling verband moeten worden bezien, waarbij de omstandigheden van het geval in 
meer of mindere mate moeten worden meegewogen.
309
 Een uniforme benadering door rechters wordt 
door deze benadering discutabel, omdat zij de gelegenheid krijgen de elementen onderling te 
compenseren.
310
 Er lijkt in dat geval sprake van een algeheel beeld waaruit moet blijken of er al dan 
niet sprake is van een arbeidsovereenkomst.
311
 Dat de partijbedoeling bij de holistische benadering 
geen rol meer speelt, is een begin. In de wetenschappelijke literatuur wordt, terecht, gepleit voor het 
volledig afscheid nemen van de holistische benadering.
312
 Uitgangspunt zal moeten zijn dat wanneer 
er wordt voldaan aan de elementen uit dit wetsartikel, er sprake is van een arbeidsovereenkomst.
313
 
 De (gedeeltelijke) herijking van Groen/Schoevers is dus inmiddels ingezet. Maar het zal 
wenselijk zijn dat de Hoge Raad zich uitlaat over de holistische benadering die sinds 1997 wordt 
toegepast. Deze benadering lijkt namelijk nog steeds te worden toegepast, wat ook zichtbaar is bij de 
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toetsing die het hof heeft losgelaten bij de recente Deliveroo/FNV-uitspraak. Hartlief merkt hierover op 
dat deze benadering niet zonder bezwaren is, want dit lijkt bovendien de mogelijkheid aan de 
opdrachtgevers te geven om ‗aan de knoppen te draaien‘ en daardoor alsnog kan doen overkomen 
dat de arbeidskracht werkzaam is als ‗ondernemer‘.
314
 Het is echter belangrijk dat door deze 
constructies heen wordt gekeken. 
 
6.3 Herijking artikel 7:610 BW 
 
Nu de interpretatieruimte uit het Groen/Schoevers-arrest is ingeperkt door het gewezen 
Participatieplaats-arrest, is het de vraag of voorts een herijking is vereist van de definitie van de 
arbeidsovereenkomst. De arbeidskracht van honderd jaar geleden is tenslotte niet meer te vergelijken 
met de hedendaagse arbeidskracht.
315
 Vooropgesteld blijft echter dat de werknemer een 
ondergeschikte rol heeft. Ook al is er sprake van een hoger opleidingsniveau en meer autonomie, blijft 
er sprake van een zwakkere positie tegenover de werkverschaffer.
316
 De ongelijkheidscompensatie als 
beschermingsgedachte is dus nog steeds actueel.
317
  
 Daarnaast is het economisch resultaat van de werkzaamheden, ook in de toekomst, voor 
rekening en risico van de onderneming waar de arbeidskracht werkzaamheden verricht. Hierbij hoort 
de gezagsverhouding.
318
 Ook het HvJ EU erkent het bestaan van gezag als belangrijk element voor 
het bestaan van een arbeidsovereenkomst. Daarom zal hier in Nederland ook bij aangesloten moeten 
blijven.
319
 Echter kan het bruikbaar zijn om het gezagscriterium in meerdere mate ‗modern‘ te 
benaderen, aangezien dit beter lijkt de passen bij de hedendaagse praktijk.
320
 Zoals eerder is vermeld, 
zal er in dat geval meer nadruk moeten liggen op de mate van inbedding in de onderneming.
321
 De 
Commissie Regulering van Werk bepleit om deze benadering vast te leggen in de wetgeving, om te 
voorkomen dat het gezagscriterium nog steeds traditioneel wordt uitgelegd. Of dit een wenselijk effect 
zal hebben, is maar zeer de vraag. Van belang is immers met name de gewenste (uniforme) 
benadering in de rechtspraak. In dit kader lijkt al een beweging zichtbaar die meer neigt naar de 
voorgestelde moderne invulling van het gezag.
322
 Het zal wenselijk zijn dat de HR zich hierover uitlaat. 
Mocht Deliveroo in cassatie gaan, zal dit een welkom moment zijn.
323
 Gezien de rechtszekerheid zal 
dat een meer effectieve werking hebben dan het aanpassen van de wettekst op dit punt. Hierbij wordt 
aansluiting gezocht bij de wens om algemene gezichtspunten aan te brengen in plaats van ‗harde 
criteria‘ voor het aannemen van gezag. Aangezien dit aldus zal kunnen leiden tot een nieuwe manier 
van ontwijking van de toepassing van artikel 7:610 BW.
324
  
 De overige elementen uit artikel 7:610 BW zijn destijds bewust overgenomen uit de wettekst 
uit 1907.
325
 Deze elementen lijken ook nog steeds relevant om bij de beoordeling in acht te nemen. 
Dat er immers sprake moet zijn van het verrichten van (persoonlijke) arbeid is onmiskenbaar. De 
arbeidskracht dient hiervoor logischerwijs beloond te worden, wat ook als element is opgenomen in 
artikel 7:610 BW. Tot slot zal het element ‗gedurende een zekere tijd‘ geen doorslaggevende 
betekenis toekomen, maar kan ondersteunend zijn bij het gezagscriterium wanneer deze weinig reliëf 
biedt.
326
 Een herijking van de wettekst van artikel 7:610 BW is dan ook niet vereist en zal 
desalniettemin leiden tot (meer) rechtsonzekerheid. Het gaat wederom om de benadering van deze 
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6.3.1 Rechtsvermoeden ‗werknemer-tenzij‘ 
 
Volgens de Commissie Regulering van Werk is een ‗werknemer-tenzij‘ benadering mogelijkerwijs een 
uitkomst om schijnzelfstandigheid tegen te gaan.
328
 In lijn met het voorstel van de Commissie 
Regulering van Werk hebben Van Steenbergen en Wits een rechtsvermoeden van werknemerschap 
voorgesteld.
329
 Er wordt volgens het voorgestelde rechtsvermoeden aangenomen dat er sprake is van 
een arbeidsovereenkomst wanneer ‗(a) hij die arbeid verricht, verricht die arbeid zonder toezicht en 
zonder instructie van die ander, zowel op grond van de overeenkomst krachtens welke de arbeid 
wordt verricht als in feite; (b) hij die arbeid verricht, verricht werkzaamheden die buiten de gewoonlijk 
door de onderneming van de werkgever verrichte werkzaamheden vallen; (c) hij die arbeid verricht, 
houdt zich gewoonlijk bezig met een onafhankelijk begonnen vak, beroep of bedrijf van dezelfde aard 
als dat waarmee de verrichte arbeid te maken heeft‘.
330
 Van Steenbergen en Wits stappen met deze 
benadering af van de holistische benadering. En zoals eerder betoogd, lijkt dat wenselijk.  
Het kabinet verwerpt dit voorstel met de overweging dat het rechtsvermoeden kwetsbaar acht 
in Europeesrechtelijk oogpunt vanwege de algemene en brede formulering wat ervoor zal zorgen dat 
tegenbewijs voor de ‗bewuste‘ zelfstandige lastig te leveren is.
331
 Dit zal volgens minister Koolmees 
dan ook leiden tot onwenselijke resultaten en een inbreuk op de vrijheid van diensten.
332
 
Desalniettemin wordt wel gestart met een uitwerking van een rechtsvermoeden voor 
platformwerkers.
333
 Koolmees wijst er ‗ter overvloede‘ op dat het aan het volgend kabinet is om de 




Onlangs heeft de Sociaal-Economische Raad (hierna: ‗SER‘) een ontwerpadvies gegeven aan 
het kabinet over de hervorming van de Nederlandse arbeidsmarkt, waar ook het ‗werknemer-tenzij‘ in 
terugkomt.
335
 De SER bestaat uit vertegenwoordigers van werkgevers- en werknemersvakbonden en 
deskundigen, zogenoemde ‗kroonleden‘. In het ontwerpadvies wordt onder andere geadviseerd om de 
zelfstandigenaftrek af te bouwen, een verplichte arbeidsongeschiktheidsverzekering voor 
zelfstandigen en een minimumtarief van 30 à 35 euro per uur.
336
 Wanneer er minder dan dit tarief 
wordt verdiend, zal het rechtsvermoeden ‗werknemer-tenzij‘ volgens de SER aan de orde moeten zijn. 
Dit ontwerpadvies lijkt te benadrukken dat er draagvlak is voor de ‗werknemer-tenzij‘ benadering. Iets 
wat het komend kabinet niet meer zomaar aan de kant zou kunnen schuiven. 
De ‗werknemer-tenzij‘ benadering zal volgens Van Steenbergen en Wits vastgelegd kunnen 
worden in een separaat wetsartikel. Hierdoor wordt niet gesleuteld aan artikel 7:610 BW, wat 
aanbevelingswaardig is. Voor het separate wetsartikel zal een juiste formulering op zijn plaats zijn 
waardoor de genoemde risico‘s door minister Koolmees ingeperkt worden. Het voorgestelde vereiste 




Zoals eerder vermeld heeft het HvJ EU zich in het FNV/Kiem-arrest uitgelaten over 
schijnzelfstandigheid. Daarin is geoordeeld dat dit vergelijkbaar is met de situatie van werknemers. 
Echter komt het HvJ EU tot het oordeel dat er een soort ‗tussencategorie‘ bestaat, die niet als 
werknemer is aan te duiden maar ook niet als ondernemer.
337
 In Nederland bestaat er (nog) niet zo‘n 
zogenaamde tussencategorie, maar is het enkel denkbaar dat een arbeidskracht werkzaam is op 
grond van een arbeidsovereenkomst of een overeenkomst van opdracht. 
 
Er zijn landen die wel zo‘n ‗tussencategorie‘ kennen.
338
 Zo kent het Verenigd Koninkrijk de 
variant ‗worker‘, waar ook de chauffeurs van Uber onder worden geschaard.
339
 Zo‘n systematiek wordt 
in Nederland niet aangemoedigd. Destijds is bewust gekozen om geen systeem op te zetten met 
verschillende arbeidscategorieën omdat dat vooral zal leiden tot afbakeningsproblematiek.
340
 Het is 
daarnaast de vraag of het aanpassen van het Nederlandse systeem op dit punt zal leiden tot een 
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oplossing. Er zal dan immers moeten worden besloten wat er voor deze tussencategorie zal moeten 
gelden en voor welke bescherming zij wel en niet in aanmerking zouden komen. Deze aanpak lijkt dan 
ook niet wenselijk en zal naar alle waarschijnlijkheid meer ruis opleveren. 
 
6.4 Modelovereenkomsten en webmodule 
 
Naast bovenstaande zijn er ook andere maatregelen opgezet waarmee wordt geprobeerd de 
schijnzelfstandigheid in Nederland terug te dringen. Zo kunnen zelfstandigen met hun opdrachtgevers 
een zogenoemde ‗modelovereenkomst‘ gebruiken. Deze overeenkomsten zijn goedgekeurd door de 
Belastingdienst. Door het gebruik van zo‘n overeenkomst zou kenbaar worden of er sprake is van 
ondernemerschap of niet. Het kabinet heeft, naar aanleiding van het Participatieplaats-arrest, erkend 
dat dit moet worden aangepast.
341
 Het is immers niet mogelijk voor partijen om onderling de juridische 
kwalificatie van de overeenkomst vast te leggen. Bepalingen uit de modelovereenkomst kennen in dat 
kader geen juridische waarde. Het aanbieden van modelovereenkomsten door de Belastingdienst zal 
derhalve ook geen verschil opleveren voor de kwalificatievraag en deze insteek om 
schijnzelfstandigheid tegen te gaan biedt na het Participatieplaats-arrest geen soelaas. 
 De Belastingdienst kent voorts een webmodule, die een toetsingskader geeft om de 
arbeidsrelatie te kwalificeren. Deze is volgens het kabinet al dusdanig ingericht dat de partijbedoeling 
geen rol speelt voor de kwalificatie van de arbeidsrelatie.
342
 Partijen die daadwerkelijk op de juiste 
manier willen handelen naar de feitelijke arbeidsrelatie, zullen hier gebruik van willen maken. Dit biedt 
dan ook geen oplossing tegen de schijnzelfstandigheid, aangezien er (nog) geen plicht bestaat om 
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Door de economische en maatschappelijke ontwikkelingen zijn op de Nederlandse arbeidsmarkt 
‗schijnzelfstandigen‘ werkzaam. Dit zijn arbeidskrachten, die in wezen een arbeidsovereenkomst 
zouden moeten hebben, maar worden behandeld als ‗zelfstandigen‘.
344
 Deze arbeidskrachten hebben 
eigenlijk geen keuze om werkzaam te zijn met een zogenaamde overeenkomst van opdracht voor een 
laag tarief en doorgaans zonder sociaal vangnet.
345
  
In Nederland zijn slechts twee varianten werkrelatie, namelijk de arbeidsovereenkomst op 
grond van Titel 10:7 BW en de overeenkomst van opdracht op grond van Titel 7:7 BW. Van een 




De werkverschaffer sluit doorgaans met de ‗zelfstandige‘ arbeidskracht een overeenkomst van 
opdracht en neemt in de overeenkomst veelal een passage op waarin staat dat partijen uitdrukkelijk 
geen arbeidsovereenkomst op grond van artikel 7:610 BW beogen.
347
 Het Groen/Schoevers-arrest lijkt 
partijen de ruimte hebben gegeven om onderling de kwalificatie van de overeenkomst te duiden.
348
 
Deze gecreëerde ruimte voor de partijbedoeling heeft na het Groen/Schoevers-arrest geleid tot 
onduidelijkheid en rechtsonzekerheid.
349
 De partijbedoeling is zowel in de lagere als hogere 
rechtspraak jarenlang een enigszins rol blijven spelen.
350
 
In het recente Participatieplaats-arrest heeft de Hoge Raad de ruimte uit het 
Groen/Schoevers-arrest weer ingeperkt en geoordeeld dat voor de beoordeling of er sprake is van 




Van een arbeidsovereenkomst is derhalve sprake wanneer er wordt voldaan aan de wettelijke 
definitie van artikel 7:610 BW.
352
 Aan de elementen ‗(persoonlijke) arbeid‘, ‗gezag‘, ‗loon‘ en  
‗gedurende een zekere tijd‘ moet worden voldaan wil er sprake zijn van een arbeidsovereenkomst. 
Het verrichten van arbeid is een ruim begrip en moet enig doel dienen voor de 
onderneming.
353
 De arbeid moet in principe persoonlijk worden verricht en de mogelijkheid tot 
vervanging staat het bestaan van een arbeidsovereenkomst niet zomaar in de weg.
354
 Met betrekking 
tot de beloning lijkt de rechter mee te kunnen wegen hoe dit is ingekleed, maar is op zichzelf niet 
doorslaggevend.
355
 Het element ‗gedurende een zekere tijd‘ wordt als ‗niet onderscheidend‘ 
aangemerkt, maar kan als ondersteunend element dienen wanneer het gezagscriterium ‗weinig reliëf‘ 
biedt.
356
 Slechts bij een minimale omvang en incidentele eenvoudige werkzaamheden, zal er 
getwijfeld kunnen worden aan de aanwezigheid van dit element.
357
 Recent heeft het hof in dit kader 
aangemerkt dat de verrichte arbeid geen verwaarloosbare omvang mag hebben.
358
 Het 
gezagscriterium wordt tot slot aangemerkt als meest onderscheidende.
359
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Het gezag kan zich op verscheidene wijzen manifesteren
360
 en door de maatschappelijke 
ontwikkelingen is de invulling van het gezag gewijzigd.
361 
Mede daarom interpreteert de Hoge Raad 
het gezagscriterium breder, in die zin dat er niet enkel wordt gekeken naar de instructiebevoegdheid 
van de werkgever ten opzichte van de invulling van het werk, maar ook naar de organisatorische 
omstandigheden.
362
 Desalniettemin moet er tot dusver altijd enige vorm van zeggenschap door de 
werkgever aanwezig zijn om gezag aan te nemen. Er wordt, terecht, gepleit voor een ‗moderne‘ 
invulling van het gezagscriterium
363
, waarbij zou moeten worden gekeken naar de organisatorische 
inbedding van de arbeidskracht in de onderneming.
364
 
Tevens is het lopen van ondernemersrisico een belangrijk verschil tussen bewuste 
zelfstandigen en werknemers. Wanneer een arbeidskracht net als de werknemers werkzaam zijn 
binnen een onderneming, is er geen sprake van zo‘n ondernemersrisico en hierom zouden deze 
schijnzelfstandigen ook dezelfde behandeling als de werknemers verdienen.
365
 
Wanneer een schijnzelfstandige werkzaam is bij één opdrachtgever voor een bepaalde 
periode
366
, zich aan de voorschriften van de onderneming moet houden, werkzaamheden uitvoert die 
behoren tot de activiteiten van de onderneming en hiervoor wordt beloond, lijkt te worden voldaan aan 
de elementen uit artikel 7:610 BW. Van belang is dat er wordt gekeken naar de feitelijke uitvoering en 
de partijbedoeling geen rol speelt. Deze gewenste koers die het Participatieplaats-arrest heeft ingezet 
lijkt al voorzichtig zichtbaar in de rechtspraktijk.
367
 Dit was hard nodig om het scheve systeem weer 
enigszins sturing te geven.
368
  
Desalniettemin zal het wenselijk zijn wanneer de Hoge Raad zich aanstonds uitlaat over de 
beoordeling van de elementen uit artikel 7:610 BW.
369
 Hierdoor zou aan de ingezette koers meer 
gewicht kunnen worden toegekend. Tevens zal enige opheldering wenselijk zijn omtrent de fasen die 
de Hoge Raad aanmerkt bij het Participatieplaats-arrest.
370
 Evenwel is het gewenst dat de Hoge Raad 
het ‗moderne gezagscriterium‘ overweegt.
371
 Tot slot zal wenselijk zijn wanneer de Hoge Raad zich 
uitspreekt over het gewenste terzijde schuiven van de holistische benadering.
372
 Het uitgangspunt zal 
moeten zijn dat wanneer er wordt voldaan aan alle elementen uit artikel 7:610 BW er sprake is van 
een arbeidsovereenkomst. En niet dat slechts één element doorslaggevend kan zijn, ofwel de 
elementen onderling kunnen worden gecompenseerd.
373
  
 De huidige criteria ter kwalificatie van de arbeidsovereenkomst zijn nog steeds relevant
374
 en 
sluiten tevens aan bij de criteria van het HvJ EU
375
. Een herijking van de wettekst van artikel 7:610 
BW is dan ook niet vereist, te meer nu er reeds een (gedeeltelijke) herijking van het Groen/Schoevers-
arrest heeft voorgedaan.
376
 Het heeft een meer effectieve werking wanneer er in de rechtspraak meer 
gezichtspunten voor een (uniforme) benadering van de elementen wordt aangedragen en gegeven 
open normen desgewenst verder worden ingeperkt.
377
 Het kan in dit kader bruikbaar zijn wanneer de 
elementen ‗modern‘ worden benaderd, met name het onderscheidende gezagscriterium.
378
 In dit 
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